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Diethelm Klippel

Naturrecht und Staat im Europa 
des 17. bis 19. Jahrhunderts

Zur Einführung

Naturrechtliches Denken und naturrechtliche Literatur haben die Entwicklung 
der Philosophie, der Rechtswissenschaft und der politischen Theorie der Frühen 
Neuzeit in erheblichem Maße beeinflußt, teilweise sogar geprägt. Das gilt auch 
und gerade für die Vorstellungen über Grundlagen und Ausgestaltung von Staat 
und Recht. Beide Feststellungen entsprechen allgemeiner Auffassung und erschei­
nen schon fast als banal. Zudem herrscht an einschlägiger Forschungsliteratur aus 
den Bereichen der Geschichts- und Rechtswissenschaft, der Philosophiege­
schichte und der Geschichte der politischen Ideen und Theorien kein Mangel1. 
Ein Sammelband zum Thema „Naturrecht und Staat“ vom 17. bis 19. Jahrhundert 
bedarf daher, soll er sich nicht in der Wiederholung von Altbekanntem erschöp­
fen, der Legitimierung durch den Versuch, mit neuen Fragestellungen neue Per­
spektiven zu eröffnen.

Ausgangspunkt dieses Sammelbandes und des ihm zugrunde liegenden Sym­
posions war daher die Erkenntnis, daß trotz des auf den ersten Blick guten 
Forschungsstandes zahlreiche Fragen zum Thema noch nicht gestellt oder zu­
friedenstellend beantwortet worden sind. Dies gilt um so mehr, als bestimmte 
methodische und inhaltliche Erkenntnisse der letzten Jahre es erst ermöglichen, 
weiterführende Fragen zu stellen. Insgesamt besteht Anlaß, unser Wissen über die 
Geschichte des Verhältnisses von Naturrecht und Staat unter ze i t l i ch en ,  m e t h o d i ­
s ch en  und inha l t l i ch en  Aspekten zu überprüfen und möglicherweise zu revidie­
ren.

Die bisherige Forschungsliteratur konzentriert sich in z e i t l i ch e r  Hinsicht über­
wiegend auf die Geschichte des Naturrechts in der zweiten Hälfte des 17. und im 
18. Jahrhundert als „Zeitalter des Naturrechts“. Demnach fehlt es trotz bemer-

1 Vgl. nur die nunmehr veraltete, für die bis dahin erschienene Forschungsliteratur aber noch 
brauchbare Bibliographie von A nge la  S tend e r ,  in: O t t o  Dann,  D i e t h e lm  K l i p p e l  (H rsg.), N a­
turrecht -  Spätaufklärung -  Revolution (H am burg 1995) 293-299; ein Teil der neueren L ite­
ratur speziell zum Thema „Naturrecht und Staat“ nunmehr bei Jan Rolin, Der U rsprung des 
Staates. Die naturrechtlich-rechtsphilosophische Legitim ation von Staat und Staatsgewalt im 
Deutschland des 18. und 19. Jahrhunderts (Tübingen 2005).
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kens werter Ausnahmen noch weitgehend an detaillierten Untersuchungen des 
Einflusses von scholastischem und spätscholastischem Naturrecht auf das nicht­
theologisch orientierte Naturrecht der Zeit nach Hugo Grotius und Thomas 
Hobbes, desgleichen an Forschungen über die Geschichte des katholischen Na­
turrechts im 17., 18. und 19. Jahrhundert. In den letzten Jahren erkannt wurde das 
Weiterleben des Naturrechts im 19. Jahrhundert2; allerdings fehlt es auch hier an 
detaillierten Analysen, nicht zuletzt zur Entwicklung von Naturrecht und 
Rechtsphilosophie in der zweiten Hälfte des 19. und zu Beginn des 20. Jahrhun­
derts.

In m e th o d i s c h e r  Flinsicht haben die Anregungen der u.a. von der sog. Cam- 
bridge-School beeinflußten „Neuen Ideengeschichte“ neue Perspektiven eröff­
net3. Sie hat, um drei Punkte herauszugreifen, er s t en s  unseren Blick für die Be­
deutung der Quellen außerhalb der „großen Autoren“ -  also für die Masse der 
naturrechtlichen Lehrbücher, sonstiger naturrechtlicher Bücher, Dissertationen, 
Aufsätze und einschlägiger Rezensionen -  geschärft. Es liegt auf der Hand, daß 
deren Auswertung noch nicht weit gediehen ist. Z w ei t en s  fordert die „Neue 
Ideengeschichte“ die historische Kontextualisierung auch der „großen Autoren“. 
Nimmt man diese Forderung ernst, so ergeben sich schwerwiegende Konsequen­
zen u.a. für die Einbeziehung zeitgenössischer Quellen in die Analyse „großer 
Autoren“ und -  dies wird noch kaum thematisiert -  für die Rezeptionsgeschichte 
von Autoren, Werken und Ideen4. D rit ten s  sollen die Wechselbeziehungen zw i­
schen Ideen und Lebenswelt, Theorie und Praxis thematisiert werden. Gerade in­
sofern weist die Erforschung der Geschichte des Naturrechts erhebliche Lücken 
auf. Dies dürfte nicht zuletzt damit Zusammenhängen, daß „Naturrecht“ aus heu­
tiger Sicht vom Gegensatz zwischen naturrechtlich-überpositivem Denken und 
dem positiven staatlichen Recht her gesehen wird. Gerade dies jedoch führt dazu, 
daß entscheidende Charakteristika des Naturrechts vom 17. bis etwa um die Mitte

2 Vgl. nur D ie t h e lm  K l ip p e l  (H rsg.), N aturrecht im 19. Jahrhundert. Kontinuität -  Inhalt -  
Funktion -  W irkung (Goldbach 1997); ferner ders . (H rsg.), N aturrecht und Rechtsphiloso­
phie im 19. Jahrhundert. Eine Bibliographie, Bd. 1: 1780-1850 (im  Druck).
3 Siehe dazu die Überlegungen von H a r tm u t  Rosa ,  Ideengeschichte und Gesellschaftstheo­
rie. Der Beitrag der „Cam bridge School“ zur M etatheorie, in: Politische Vierteljahrsschrift
35 (1994) 197-223; G ü n th e r  Lotte s ,  „The State of the A rt“. Stand und Perspektiven der „in­
tellectual h isto ry“, in: Neue Wege der Ideengeschichte. Festschrift für Kurt Kluxen (Pader­
born 1996) 27-45; Eckhart  H e l lm u th ,  C h r i s t o p h  v o n  E h ren s t e in ,  Intellectual H istory Made 
in Britain. Die Cam bridge School und ihre Kritiker, in: Geschichte und Gesellschaft 27 
(2001) 149-172; ferner die Beiträge von G ü n th e r  L o t t e s  (Neue Ideengeschichte), Luise  
S ch o r n -S c h ü t t e  (Neue Geistesgeschichte), R a in g a r d  E ß er  (Flistorische Sem antik), l a i n  
EI a m p  sh  e r - M onk  (Neuere angloam erikanische Ideengeschichte) und R o b e r t  J ü t t e  (D iskurs­
analyse in Frankreich), in: J o a c h i m  Eibach , G ü n t h e r  L o t t e s  (H rsg.), Kompaß der Geschichts­
wissenschaft (Göttingen 2002) 261-328.
4 Vgl. dazu J a n  Ro l in ,  Recht, Gesetz und Gesetzgebung bei M ontesquieu. Zur Kontextuali­
sierung eines Klassikers des politischen Denkens; Louis  P ah low ,  Zur Theorie der G ewalten­
teilung im 18. Jahrhundert; beide -  mit einer Einleitung von D ie t h e lm  K l i p p e l  (S .235-237) -  
in: Aufklärung. Interdisziplinäres Jahrbuch zur Erforschung des 18. Jahrhunderts und seiner 
W irkungsgeschichte 15 (2003) 239-274 bzw. 275-299.



N aturrecht unci Staat im Europa des 17. bis 19. Jahrhunderts IX

des 19. Jahrhunderts nicht in den Blick geraten. Denn das Naturrecht (ius naturae) 
dieser Zeit bildete eine anerkannte und an allen deutschen Universitäten vermit­
telte Teildisziplin der Rechtswissenschaft mit bestimmten Inhalten, Aufgaben und 
Funktionen. Überdies war das Naturrecht, d.h. die Auskünfte der Naturrechts- 
lehre zu bestimmten Rechtsfragen, ganz allgemein als subsidiäre Rechtsquelle 
anerkannt; Forschungen dazu, insbesondere aus dem Blickwinkel des Verhältnis­
ses zur Rechtspraxis, fehlen noch weitgehend5.

Schon aus den zuletzt genannten Gründen hat die Forschung bestimmte Fragen 
noch nicht oder noch nicht nachhaltig genug gestellt. So fehlt es -  um weitere 
Lücken zu erwähnen und gleich einzuräumen, daß dies das Vorhandensein einzel­
ner einschlägiger Forschungen nicht ausschließt -  an vergleichenden Untersu­
chungen zur Entwicklung des Naturrechts in Europa, obwohl es sich um eine 
europäische Entwicklung handelte und jedenfalls die wichtigsten Autoren euro­
paweit bekannt waren. Erst aufgrund vergleichender historischer Untersuchun­
gen könnte die Geschichte des Naturrechts, w ill sie sich nicht punktuell auf 
„große Autoren“ beschränken, aus europäischer Perspektive geschrieben werden. 
Zudem haben zwar einige der grundlegenden Modelle des Naturrechts, wie z.B. 
Naturzustand, Staatsvertrag und Staatszweck, seit jeher das Interesse der histori­
schen Wissenschaften gefunden. Weniger erforscht sind dagegen die naturrechtli­
chen Diskurse zu konkreten politischen und rechtlichen Fragen der Zeit, etwa im 
17. und 18. Jahrhundert zum Konflikt zwischen den absolutistischen Bestrebun­
gen der Fürsten und den entgegenstehenden Positionen der intermediären Gewal­
ten, insbesondere der Stände. Zahlreiche weitere von den Zeitgenossen kontrovers 
diskutierte, jeweils aktuelle und z.T. politisch brisante naturrechtliche Themen, 
die bisher nicht oder nur am Rande untersucht worden sind, lassen sich schon 
bibliographisch leicht feststellen.6

Diese knappen und beileibe nicht auf Vollständigkeit Anspruch erhebenden Be­
merkungen zur Forschungslage mögen als Hinweis auf das Erkenntnisinteresse 
dieses Sammelbandes genügen. Selbstverständlich können nicht alle erwähnten 
Forschungsperspektiven vertreten sein; doch greifen die folgenden Beiträge über 
die jeweiligen weiterführenden Einzelergebnisse hinaus in jeweils unterschiedli­
cher Akzentuierung einige der oben genannten Aspekte auf und werfen so neues 
Licht auf die Geschichte des europäischen Naturrechts.

Sämtliche Beiträge stellen die Fruchtbarkeit von Forschungen unter Beweis, die 
nach den Funktionen des jeweiligen Naturrechts hinsichtlich Staat und Recht 
fragten; in lohnender Weise aufgegriffen wird insbesondere die Auffassung von 
John Pocock, das Naturrecht habe als „politische Sprache“ fungiert (Christoph 
Dipper, Barbara Stollberg-Rilinger). Sehr deutlich werden daher in allen Beiträgen

5 Vgl. aber T h om a s  C o rn e l i u s  K is chk e l ,  Das N aturrecht in der Rechtspraxis. Dargestellt am 
Beispiel der Spruchtätigkeit der Gießener Juristenfakultät, in: Zeitschrift für N euere Rechts­
geschichte 22 (2000) 124-147.
6 Vgl. oben Fn. 2; ferner die für die Zeit vorher noch unentbehrliche B ibliographie von C h r i ­
s t ian F r i ed r i ch  G e o r g  Meister ,  Bibliotheca iuris naturae et gentium, 3 Bände (Göttingen 
1749-1757).
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die erheblichen politischen Implikationen des Naturrechts im Alten Reich und in 
den hier berücksichtigten europäischen Staaten; das gilt insbesondere hinsichtlich 
der Bedeutung des Naturrechts für die Rechtsnormen- und Gesetzgebungstheorie 
(vor allem Wilhelm Brauneder, Walter Demel, Jan Schröder). Die Auswirkungen 
naturrechtlicher Lehren lassen sich bis in die politische und rechtliche Praxis 
hinein verfolgen (u.a. Martin Fitzpatrick, Wolfgang Schmale, Barbara Stollberg- 
Rilinger). Einige Beiträge eröffnen die europäische Perspektive, indem sie die Ge­
schichte des Naturrechts in bestimmten europäischen Staaten untersuchen und 
zum Teil vergleichende Fragestellungen verfolgen (Wilhelm Brauneder, Christof 
Dipper, Martin Fitzpatrick, Wolfgang Schmale, Salvador Rus Rufino). Mehrere 
Beiträge erweitern die zeitliche Perspektive der Geschichte des Naturrechts in das 
Mittelalter (Dieter Schwab) und in das 19. Jahrhundert hinein (Hartwig Brandt, 
Wilhelm Brauneder, Christof Dipper, Sibylle Hofer, Wolfgang Schmale).

Uber diese allgemeinen Aspekte hinaus erbringen die Beiträge jeweils zahlrei­
che weitere Erkenntnisse, deren Erkundung -  ebenso wie die Nachprüfung der 
oben erwähnten allgemeinen Aspekte -  jedoch der Lektüre im einzelnen überlas­
sen werden muß. Es ist zu hoffen, daß der Ertrag des Sammelbandes die wissen­
schaftliche Diskussion über die Bedeutung des Naturrechts für Staat, Politik und 
Recht befruchten und weitere Forschungen zu diesem Thema anregen wird.

Die Beiträge des Sammelbandes beruhen auf einem Kolloquium, das vom 28. 
bis 30. Juni 2001 im Historischen Kolleg in München stattfand. Allen Autoren, 
Referenten und Teilnehmern des Kolloquiums danke ich herzlich für ihre jeweili­
gen Beiträge, Herrn Wiss. Assistenten Dr. Jens Eisfeld, LL. M., für die Erstellung 
der Register. Besonderer Dank gebührt dem Flistorischen Kolleg in München, sei­
nen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern und den diese für die historischen Wissen­
schaften segensreiche Einrichtung tragenden Institutionen. Das Stipendium des 
Historischen Kollegs hat dieses Kolloquium und den vorliegenden Sammelband, 
vor allem aber ein Jahr Konzentration auf ein Forschungsvorhaben (fast) abseits 
von den Anforderungen des Universitätsbetriebes in einem Massenfach ermög­
licht.
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Dieter Schwab

Der Staat im Naturrecht der Scholastik

1. Vorbemerkungen zum N aturrecht des M ittelalters

In einer halben Stunde das Thema „Der Staat im scholastischen Naturrecht“ be­
wältigen zu wollen, erscheint als vermessenes Unterfangen. Schon der Begriff 
„Scholastik“ ist schwierig1. Ich w ill darunter diejenige im Mittelalter ausgebildete 
und in der Neuzeit fortgesetzte Theologie verstehen, die den christlichen Glauben 
in einen philosophischen Kontext stellt und die Vereinbarkeit des Christentums 
mit philosophischer Erkenntnis zur methodischen Grundmaxime hat. Ich müßte, 
um dem Thema gerecht zu werden, Staatstheorien beinahe eines Jahrtausends 
erörtern. Statt dieses Unmöglichen will ich einige wenige Beobachtungen zur 
Staatstheorie des Thomas von Aquin und seiner Schule vortragen, die aus einem 
rückschauenden Blick gewonnen sind und vielleicht einen Beitrag zum Verständ­
nis der weiteren Entwicklung des Naturrechtsgedankens leisten können.

Zum Verständnis der Naturrechtslehren des Mittelalters sind einige Vorbemer­
kungen zu machen. Vorstellungen von einer natürlichen, auch in den Bereich 
menschlichen Rechts hineinragenden Ordnung sind im Mittelalter allgegenwärtig. 
Wir finden sie formuliert im theologischen Schrifttum, gleichzeitig im kanoni­
schen Recht und ebenso bei den Glossatoren und Kommentatoren des Corpus 
Juris Civilis2 und in politischen Schriften. Antike Quellen dieser Vorstellungen 
sind vor allem die Schriften Ciceros, der Kirchenväter, darunter von besonderer 
Bedeutung die des Augustinus und des Isidor von Sevilla, die Philosophie des A ri­
stoteles und das römische Recht. Schon diese unterschiedliche Fundierung erklärt, 
daß wir nicht auf eine geschlossene Vorstellungswelt treffen und auch nicht auf 
eine übereinstimmende Terminologie.

Aus heutiger Sicht fällt vor allem auf, daß Naturrecht (ius naturae, ius naturale, 
lex naturae, lex naturalis) kein en  speziell r e ch t l i c h en  Begriff darstellt. Er ist auch 
nicht ausschließlich auf die Ordnung des Staates und anderer Gesellschaftsformen

1 Siehe Ulrich  G. L eins l e ,  E inführung in die scholastische Theologie (Paderborn 1995) 
5-12.
2 Zu den Querverbindungen zwischen Philosophie und Jurisprudenz: M ax im i l ia n e  K r i e c h -  
h a u m ,  Philosophie und Jurisprudenz bei Baldus de U baldis: „Philosophi legum im itati sunt 
philosophos naturae", in: Ius Commune. Zeitschrift für Europäische Rechtsgeschichte 27 
(2000) 299-343.
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ausgerichtet. Vielmehr geht es primär um eine natürliche Seinsordnung im allge­
meinsten Sinne, die natürliche Ethik eingeschlossen. Die Begriffe „ius naturale“ 
oder „lex naturalis“ -  meist synonym verwendet -  können nach dem Vorbild des 
römischen Rechts auch noch weiter gefaßt sein und den Naturinstinkt der anima- 
lia, zu denen der Mensch mit einem Teil seines Wesens gehört, in sich schließen3. 
Das die Menschen betreffende Naturrecht grenzt sich nicht gegen die Moralität 
aus. Die Gerechtigkeit (iustitia) ist Tugend und zugleich Inbegriff von Rechtsprin­
zipien. Das hindert die mittelalterliche Philosophie nicht, Erwägungen darüber 
anzustellen, ob alles sittlich Gebotene durch Zwang durchgesetzt werden muß 
oder ein Bereich freiwilliger Pflichterfüllung verbleiben soll4. Die Mischung von 
Rechtslehre und Ethik wird ein Grundproblem des neuzeitlichen Naturrechts 
bleiben.

Als Gegenspieler des Naturrechts erscheint das p o s i t i v e  G ese tz , sei es dasjenige 
Gottes, sei es das der Menschen. Das positive Gesetz wird aber nicht schroff dem 
Naturrecht entgegengesetzt. Im Thomismus herrscht die Anschauung, daß alles 
Recht letztlich Ausprägung der natürlichen Ordnung ist, Konkretisierung der all­
gemeinen, mit der Vernunft erkennbaren Prinzipien (principia primaria) des Na­
turrechts. Folgerichtig wird die Frage diskutiert, von welchem Punkt an positives 
menschliches Recht wegen eines Widerspruchs gegen naturrechtliche Prinzipien 
seinen Geltungsanspruch verliert. Auch das Problem der Wandelbarkeit des Na­
turrecht ist thematisiert5.

Mit der natürlichen Ethik verbindet das thomistische Naturrecht einen struktu­
rellen Ansatz, den sodann auch Vertreter des Nominalismus teilen können. Die 
Welt ist von Gott als geordnete geschaffen, und die Strukturen dieser natura creata 
sind mit Hilfe der menschlichen Vernunft erkennbar. Auch hier ergeben sich Ver­
knüpfungen mit naturgesetzlichen Vorstellungen, wie überhaupt die lex , das dem 
Kosmos innewohnende, der Schöpfung durch ihren Urheber eingegebene Bewe­
gungsprinzip, den S ch lü s s e lb e g r i f f  bildet: Der Mensch ist ein animal sociale (ci­
vile), weswegen der Staat Natureinrichtung sein muß, und er ist ein animal coniu- 
gale, daher auch die Ehe ein Naturgebilde. Gerade der strukturelle Ansatz eignet 
sich für rechtliche Aussagen, zugleich öffnet er den Weg zu unterschiedlichen N a­
turrechtsebenen. Wenn aus dem anzutreffenden Sein des Menschen normative 
Rückschlüsse gezogen werden können, dann kann auch in Rechnung gestellt w er­
den, daß sich die Befindlichkeit des Menschen durch den Sündenfall geändert hat. 
So können zwei Naturrechte miteinander konfrontiert werden, das ius naturae 
primaevum als Idealzustand und das ius naturae post lapsum, das im Hinblick auf 
die Verderbnis des Menschen gewisse Einschränkungen verträgt und auch Sklave­
rei6 und Privateigentum legitimiert.

3 Institutionen 1, 2 pr.; Digesten 1, 1, i ,  3.
4 Siehe T h om a s  v o n  A quin ,  Summa Theologica, im folgenden zitiert nach der Ausgabe D e  
R ub e l s ,  B i l lua r t  et al. (Turin 171922) I-II qu. 96 art. 2 („U trum  ad legem naturalem  pertineat, 
omnia vitia cohibere“).
5 Summa Theologica I-II qu. 94 art. 5.
6 Zur Sklavenfrage siehe unter anderem Summa Theologica I qu. 96 art. 4; II-II qu. 57 art. 3.
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Für das Verständnis der mittelalterlichen Naturrechtsdiskussion erscheint wei­
terhin wichtig, daß sie -  dem römischen Recht folgend7 -  auch mit dem Parallel­
begriff des ms g e n t i u m  geführt wird. Dieser Begriff ist im Gegensatz zum ius na­
turae ausschließlich auf die menschliche Rechtsordnung bezogen8. Der Vorzug 
des ius gentium besteht darin, daß weder eine Vermischung mit den Naturgeset­
zen noch mit der Ethik stattfindet. Der Begriff bezeichnet das R ech t,  das die na­
türliche Vernunft für alle Völker bestimmt hat, und bildet so eine Größe, auf w el­
che der rechtliche Diskurs u n v e rm i t t e l t  zurückgreifen kann -  man beobachte nur 
die argumentative Rolle, die das ius gentium in den Auseinandersetzungen des 
11. Jahrhunderts spielt9. Das ius gentium, obwohl der natürlichen Vernunft ent­
springend, ist mit dem ius naturae auch deshalb nicht einfach austauschbar, weil es 
im (gedachten) übereinstimmenden Gebrauch der Völker ein positives Moment 
besitzt10. Dies bedingt, daß das ius gentium unter dem Blickwinkel allgemeiner 
Naturrechtsprinzipien in die zweite Reihe rücken kann -  als Ausprägung des Na­
turrechts für menschliche Verhältnisse, teilweise auch als ein Naturrecht für den 
Zustand nach dem Sündenfall11. So gesehen bildet das ius naturae einen Oberbe­
griff, unter dem auch das ius gentium Platz findet. Die Theologen der mittelalter­
lichen Scholastik denken allerdings, der deduktiven Methode folgend, hauptsäch­
lich von der naturrechtlichen Ebene aus.

Bei Thomas von Aquin und seinen Schülern wird das Naturrecht auf Gott als 
das ewige Gesetz (lex aeterna) zuriickgeführt, während die Voluntaristen die W ill­
kür Gottes walten lassen, so daß ein Naturrecht jenseits des göttlichen Willens 
nicht gedacht werden kann. So oder so stellte sich die Frage nach dem Erkenntnis­
wert der Offenbarung für das Naturrecht und nach dem Verhältnis des N atur­
rechts zum göttlichen Recht überhaupt. Uber das gesamte Mittelalter befinden 
sich die Begriffe „ius divinum“ -  „ius naturale“ in einem komplexen Verhältnis 
zueinander, das ich hier nicht entfalten kann12. Gegenüber Ansätzen zur Identifi­
kation dieser Begriffe arbeitete die Scholastik heraus, daß das ewige Gesetz sich in

7 Institutionen 1, 2, 1; Digesten 1, 1, 1, 4.
8 Digesten 1, 1, 1, 4.: „ ... quia illud omnibus anim alibus, hoc solis hominibus inter se com­
mune sit.“
c> Siehe L am p er t  v o n  U e r s f e l d ,  Annalen (Ausgewählte Quellen zur Deutschen Geschichte 
des M ittelalters. Freiherr vom Stein-G edächtnisausgabe 13, Darmstadt 1962) 56, 74, 90 und 
öfter. Siehe auch die Defensio Fleinrici des P e t ru s  Crassus ,  c. 6, ediert in: Quellen zum Inve­
stiturstreit, Zweiter Teil: Schriften über den Streit zwischen regnum und sacerdotium (A us­
gewählte Quellen zur Deutschen Geschichte des M ittelalters. Freiherr vom Stein-G edächt­
nisausgabe 12 b, Darmstadt 1984) 208.
10 Institutionen 1,2, 1: „ ... quod vero naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud 
omnes populos peraeque custoditur vocaturque ius gentium, quasi quo iure omnes gentes 
utuntur." Siehe T h om a s  v o n  Aquin ,  Summa Theologica I-II qu. 95 art. 4; II-II qu. 57 art. 3.
11 Zu diesem Zusammenhang mit Bezug auf Augustinus O tto  S ch i l l in g ,  Die Staats- und So­
ziallehre des heiligen Thomas von Aquin (München 1930) 10.

Zu diesen Fragen: Ernst R öß e r ,  Göttliches und menschliches, unveränderliches und verän­
derliches Kirchenrecht. Von der Entstehung der Kirche bis zur M itte des 9. Jahrhunderts 
(Paderborn 1934); D ie t e r  S ch w a b ,  Grundlagen und Gestalt der staatlichen Ehegesetzgebung 
in der Neuzeit bis zum Beginn des 19. Jahrhunderts (Bielefeld 1967) 15-23, 136-150.
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zweierlei Form äußert, dem Naturrecht und dem positiv-göttlichen Recht. Dem 
entspricht aber keine einschichtige Zuordnung der Erkenntnisquellen: Für die Er­
kenntnis des Naturrechts ist der Mensch auf die natürliche Vernunft nicht allein 
angewiesen; auch die Offenbarung enthält naturrechtliche Aussagen, insbeson­
dere in Form der praecepta moralia13. Gottes Offenbarung kommt der Unsicher­
heit des menschlichen Urteils entgegen, im göttlichen Gesetz des Alten Testa­
ments manifestieren sich, wie Thomas von Aquin sagt, auch die Vorschriften der 
lex naturalis14.

Insgesamt gesehen entwickeln Thomas von Aquin und seine Schüler grandiose 
Systeme einer vernünftigen Welt. Gott ist Vernunft und hat den Menschen nach 
seinem Ebenbild als Vernunftwesen gestaltet. In allem liegen ein Wesen (essentia) 
und ein Zweck (finis), die rational erkennbar sind. Der Kosmos wird regiert von 
vernünftigen Gesetzen, die der Mensch trotz seines durch den Sündenfall verdun­
kelten Verstandes erfassen und auf konkrete Verhältnisse übertragen kann15. Im 
Wege der Schlußfolgerung (conclusio) vom Grundprinzip, das Gute zu tun und 
das Böse zu meiden16, sind weitere Primärprinzipien zu gewinnen („Suum cuique 
triburere“17, „neminem laedere“18); von dieser Ebene kann mit der Methode der 
Derivation dann Stufe um Stufe herabgestiegen werden bis hin zu konkreten Pro­
blemen der Sachmängelhaftung des Verkäufers19. Die Scholastik bietet ein außer­
ordentlich optimistisches Naturrecht, dem sie die Verheißung der Gnade Gottes 
hinzufügt.

2. N aturrecht und Staat bei Thomas von Aquin

Naturrechtsverständnis wie Staatslehre20 entnimmt Thomas von Aquin im we­
sentlichen lateinischen Übersetzungen der Schriften des Aristoteles, deren für un­
seren Zusammenhang wichtigste -  die Nikomachische Ethik und die Politik -  er

13 Dazu D ie t e r  S ch w a b ,  Ehe und Familie nach den Lehren der Spätscholastik, in: La seconda 
scolastica nella formazione del d iritto  privato moderno (Firenze 1973) 73, 85 -  88.
14 Summa Theologica I-II qu. 98 art. 5. („ ... quod lex vetus manifestabat praecepta legis 
naturae“).
15 Summa Theologica I-II qu. 91 art. 3 : „Praeter aeternam et naturalem legem est lex quae- 
dam ab hominibus inventa, secundum quam in particulari disponuntur quae in lege naturae 
continentur.“
16 Summa Theologica I-II qu. 94 art. 2.
17 Summa Theologica II-II qu. 58 art. 1.
ls Summa contra gentiles lib. 3 cap. 128 (3006), zitiert nach der Ausgabe. S. Thomae Aquina- 
tis Liber de veritate Catholicae Fidei contra errores infidelium seu Summa contra gentiles 
(Turin/Rom 1961).
19 Summa Theologica II-II qu. 77 art. 2 und 3.
20 Zu  dieser: A lex a n d e r  Pa s s e r in  D ’E n tr e v e s ,  The Mediaval Contribution to Political 
Thought. Thomas Aquinas, M arsilius of Padua, Richard H ooker (N ew York 1959); R o n a ld  
W. C ars t en s ,  The Medieval Antecedents of Constitutionalism  (American U niversity Studies, 
Series IX Vol. 115, New York 1992) 37-48.
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kommentiert21. Der Staat (die polis, civitas, auch: res publica) ist eine Institution 
des Naturrechts, weil es natürliche Bestimmung des Menschen ist, sich zu Gesell­
schaften zusammenzuschließen, und weil auch die Notwendigkeit ihn dazu 
zwingt. Zweck des Staates ist schlechthin das „bene vivere“ der Bürger, ein Be­
griff, der nicht für das Wohlleben im Luxus, sondern für das tugendhafte Leben 
steht22, wenngleich unter Einschluß der nötigen materiellen Bedingungen23.

Damit ist, auch wenn man den Begriff Tugend auf eine B ü r g e r t u g e n d  zuspitzt, 
die folgenreiche, bis Hegel und darüber hinaus wirkende Verbindung von Staat 
und Sittlichkeit geknüpft. Nicht bloß wegen der Sicherung der äußeren Existenz 
schließen sich die Menschen zusammen, denn anders hätten auch Sklaven und 
Tiere Teil an der congregatio civilis24. Die Tugend steht mit dem Glück in engem 
Bezug. Felicitas25 (beatitudo) ist der Effekt der Tugend, und so gesehen läßt sich 
als Staatsziel auch das Glück der Bürger begreifen. Freilich produziert nicht der 
Staat das Glück, die Tugend muß von den cives selbst geleistet werden; doch 
schafft der Staat die Bedingungen, äußere wie innere, unter denen der Bürger tu­
gendhaft und glücklich sein kann.

Zu diesen Bedingungen gehört auch die Lenkung mit den Mitteln des Rechts, 
der Gesetzgebung und des Zwanges26. In diesem Zusammenhang spielt der Frie­
densgedanke eine bedeutsame Rolle. Die gegenseitige Übung der Gerechtigkeit 
und der Frieden gehen Hand in Hand: Opus iustitiae pax27. Überhaupt fällt letzt­

21 In decem Libros Ethicorum Aristotelis ad N ikomachum expositio (benutzte Ausgabe: 
Turin, Rom 1964); In octo libros Politicorum  Aristotelis expositio (benutzte Ausgabe: Turin, 
Rom 1966). Zur Aufnahme der Ethik siehe D im i t r i o s  Papad is ,  Die Rezeption der N ikom a- 
chischen Ethik des Aristoteles bei Thomas von Aquin (Frankfurt/Main 1980).
22 De regim ine principum ad Regem C ypri lib. 1 cap. 15 (817), zitiert nach der Ausgabe: 
Opuseula Philosophica (Turin, Rom 1954): „Ad hoc enim homines congregantur, ut simul 
bene vivant, quod consequi non posset unusquisque singu laritcr vivens; bona autem vita est 
secundum virtutem ; virtuosa igitur vita est congregationis humanae fin is.“ Zur L iteraturgat­
tung der Fürstenspiegel im M ittelalter und ihrer Bedeutung: W ilh e lm  B e r g e s ,  Die Fürsten­
spiegel des hohen und späten M ittelalters (Schriften der Monumenta Germaniae H istorica 2, 
Leipzig 1938) zu Thomas von Aquin ebendort 195-211.
23 De regim ine principum lib. 1 cap. 16; Summa Theologica I-I qu. 4 art. 7; zu den körperli­
chen Erfordernissen Summa Theologica I-II qu. 4 art. 4. Der Thomas-Schüler Aegidius R o­
manus drückt diesen Zusammenhang dadurch aus, daß er das „sufficienter vivere“ und das 
„virtuose vivere“ unterscheidet, auf beides ist die C ivitas ausgerichtet, siehe: A eg id iu s  R o m a ­
nus, De regimine principum libri III (Ausgabe Rom 1607, N achdruck Aalen 1967) lib. 2 pars
1 cap. 2. Zu diesem Fürstenspiegel B e r g e s ,  (w ie Anm. 22) 211-230; R i ch a r d  S ch o lz ,  Die Pu­
blizistik zur Zeit Phillipps des Schönen und Bonifaz’ VIII. Ein Beitrag zur Geschichte der 
politischen Anschauungen des M ittelalters (Stuttgart 1903) 32-129.
24 De regimine principum lib. 1 cap. 15 (817).

Die G lückseligkeitslehre findet sich ausführlich in der Summa contra gentiles, lib. 3 
cap. 26 ff.; siehe auch Summa Theologica I-II qu. 62 art. 1.
- J Sogar dasjenige betreffend, was zur ewigen Seligkeit führt: „Quia igitur vitae, qua in prae- 
senti bene vivimus, finis est beatitudo caelestis, ad regis officium pertinet ea ratione vitam 
multitudinis bonam procurare secundum quod congruit ad caeJestem beatirudinem conse- 
quendam, ut scilicet ea praecipiat, quae ad caelestem beatitudinem ducunt, et eorum contra­
r y , secundum quod fuerit possibile, interdicat.“ De regim ine principum lib. 1 cap. 16 (823).
7 Summa contra gentiles lib. 3 cap. 128 (3006).
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lieh alles zusammen: Friede unter den Bürgern, Gerechtigkeit, Tugend, Glück, 
und für dies alles besitzt der Staat eine Zuständigkeit.

Thomas von Aquin und seine Schule überhöhen den aristotelischen Staats­
zweck durch eine theologische Komponente. Uber das tugendhafte Leben hinaus 
soll der Staat den Menschen auch in seinem Bestreben fördern, in den Genuß der 
Anschauung Gottes (fruitio divina) zu kommen28. Damit scheint sich eine Spin- 
tualisierung des Staates zu ergeben, die allerdings im gleichen Atemzug relativiert 
wird, worauf noch näher einzugehen ist.

Ein individualrechtliches Staatskonzept im neuzeitlichen Sinne ist damit nicht 
entworfen. Vom griechischen Philosophen übernimmt Thomas von Aquin die 
Vorstellung vom Verhältnis der Teile zum Ganzen: Das Ganze ist der Staat, die 
vollkommene Gesellschaft (societas oder communitas perfecta), welche das voll­
kommene, sich selbst genügende Dasein zum Ziel hat29. Der einzelne Mensch und 
die Familie -  obgleich diese Strukturanalogien zum Staat aufweist -  sind als Teile 
auf das Ganze hingeordnet30. Als Zielbegriff dient das „bonum commune“, dem 
die einzelnen im Rang vor ihrem eigenen Wohl verpflichtet sind: Das Gemein­
wohl der Vielen ist göttlicher als das Wohl eines Einzelnen31, das summum bo­
num, auf das sich letztlich alles ausrichtet, ist Gott selbst32. Der hier aufschei­
nende Gegensatz „Gemeinwohl -  Eigennutz“ löst sich in der Tugendlehre auf33: 
Fis ist die Gerechtigkeit, welche die Ausrichtung jedweder Tugend auf das Ganze 
leistet34. Doch sind Tugend und Recht auch in diesem Zusammenhang keine Ge­
gensätze: Der Staat ist um des Gemeinwohls willen da35 und lenkt die Bürger 
durch gerechte Gesetze auf das bonum commune und das allgemeine Glück hin36. 
Der thomistischen Theorie fehlt im allgemeinen der Grundkonflikt zwischen all­
gemeinem Wohl und individuellen Lebensinteressen.

Der Zweck bestimmt die erlaubten Mittel. Die Staatstätigkeit, wie Thomas von 
Aquin sie sieht, ist am besten mit dem Begriff „Leitung“ umschrieben. Das Staats­
wesen ist geprägt von der Struktur der Über- und Unterordnung, des Flerrschens

28 „Fruitio divina“ als letztes Ziel des Menschen, De regim ine principum lib. 1 cap. 15 (817); 
siehe auch lib. 1 cap. 16.
29 Summa Theologica I-II qu. 90 art. 2: „Perfecta enim communitas civitas est, ut dicitur.“
30 Siehe nur Summa Theologica I-II qu. 96 art. 4: „Cum enim unus homo sit pars m ultitudi- 
nis, quilibet homo hoc ipsum quod est, et quod habet, est m ultitudinis, sicut et quaelibet pars 
id quod est, est totius . . . “ . Zum Verhältnis Familie -  Staat finden sich in der Spätscholastik 
auch abweichende Ansichten, siehe D ie t e r  S ch w a b ,  Ehe und Familie nach den Lehren der 
Spätscholastik, in: La seconda scolastica nella formazione del diritto privato moderno 
(Firenze 1973) 73, 100.
31 Summa Theologica II-II qu. 31 art. 3 ad 2 (Bezug auf die N ikomachische Ethik lib. 1, 1).
32 Summa contra gentiles lib. 3 cap. 17 (1999-2003).
33 Summa Theologica II-II qu. 58 art. 5: „Manifestum est autem quod omnes qui sub com- 
m unitate aliqua continentur, com parantur ad communitatem sicut partes ad totum; pars au­
tem id quod est, totius est; unde et quodlibet bonum partis est ordinabile in bonum totius.“
34 Summa Theologica II-II qu. 58 art. 5 und 6.
35 De regim ine principum lib. 1 cap. 1 (745).
36 Summa Theologica I-II qu. 90 art. 2; qu. 92 art. 1; qu. 94 art. 4.
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und Beherrscht-Werdens37, der Vorschrift (praescriptio) und des Gehorsams, des 
Vollzugs der im natürlichen Recht und der göttlichen Ordnung angelegten Ver­
haltensweisen38. Vor allem gibt der Staat seinen Mitgliedern die Regeln vor: „Lex“ 
und „Legislator“ spielen in der gesamten Naturrechtslehre des Aquinaten die zen­
trale Rolle. Die Ordnung des Kosmos stellt sich als Ordnung durch „Gesetz“ dar, 
von der lex aeterna, die Gott selbst ist, über ihre Emanationen der lex divina und 
lex naturalis bis hin zu den leges mundanae, welche die natürliche Ordnung in der 
konkreten Gesellschaft ausformen. Dem entspricht das Bild vom Gesetzgeber als 
der zentralen Instanz, deren Vorbild Gott selbst ist, der Schöpfer der Naturge­
setze.

Aus moderner Sicht interessiert unter anderem, ob der naturnotwendige Staat 
nach scholastischer Vorstellung eine Entstehungs- oder Entwicklungsgeschichte 
hat. Im christlichen Weltbild bieten sich zunächst Sündenfall und Vertreibung aus 
dem Paradies als Zäsuren an. Der Thomismus hält die naturrechtliche Konzeption 
der Staatslehre konsequent durch: Auch im Paradiese, im Stand der Unschuld, 
hätten die Menschen als soziale Wesen gelebt, ein gesellschaftliches Leben der Vie­
len hätte indes nicht sein können, wenn ihnen nicht irgendeiner vorgestanden 
hätte, der auf das Gemeinwohl bedacht gewesen wäre39. Freilich hätte es im 
Stande der Unschuld weder Sklaverei noch Tyrannis gegeben. Mit anderen Wor­
ten: Der Sündenfall hat nicht den Staat hervorgebracht, aber seine Erscheinungs­
form verändert.

Dessen ungeachtet klingt die schon aus der Antike bekannte Vorstellung an, der 
Staat habe irgendwann einen Anfang gehabt, er sei von den Menschen errichtet 
worden40. In seinem Fürstenspiegel gibt Thomas von Aquin Ratschläge dazu, wie 
ein König eine civitas oder ein regnum gründen solle (einschließlich der klimati­
schen und topographischen Bedingungen). Darüber hinaus wird die Vorstellung 
des griechischen Philosophen weitergeführt, die Familie, die Nachbarschaft von 
Familien und die Dorfgemeinschaft könnten als Vorstufe des Staates betrachtet 
werden41, der Staat entstehe durch Vermehrung der vicinia domorum42, so daß

37 Schon im Paradiese: Summa Theologica I qu. 96 art. 4.
38 Summa Theologica II-II qu. 104 art. 1 und 2.
39 Summa Theologica I qu. 94 art. 4. Damit distanziert sich Thomas von einer älteren christ­
lichen Denktradition, welche Sündenfall und Entstehung der Staatsgewalt in Verbindung 
miteinander bringt, siehe W ol f g a n g  S tü rn er ,  Peccatum und Potestas. Der Sündenfall und die 
Entstehung der herrscherlichen Gewalt im m ittelalterlichen Staatsdenken (Sigmaringen 
1987).
40 Siehe auch A eg id iu s  R o m a n u s , De regimine principum libri III, lib. 3 pars 1 cap. 2 (civitas 
constituenda). J o h a n n  v o n  Parts  diskutiert die Frage, ob das Königtum älter sei als das Prie­
stertum, siehe die Schrift: De regia potestate et papali, cap. 4. Der Text ist ediert von Fritz  
B le ien s t e in ,  Johannes Q uidort von Paris, Über königliche und päpstliche Gewalt (Stuttgart 
1969).
41 De regimine principum lib. I cap. 1.
42 Deutlich im Kommentar zur Politik des Aristoteles, zit, nach der Ausgabe: S. Thomae 
Aquinatis In octo libros Politicorum Aristotelis expositio (Turin, Rom 1966) lib. 1,1, lectio 1 
(29): „Ideo autein hoc regimen a domibus et vicis processit ad civitates, quia diversi vici sunt 
sicut civitas dispersa in diversas partes; et ideo antiquitus habitabcnt homines dispersi per vi-
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sich die Frage stellt, w o d u r c h  der Übergang der Nachbarschaft oder des Dorfes 
mit ihren begrenzten Zwecken zum Staat mit seiner umfassenden Finalität43 statt­
findet. Die Annahme eines Gesellschaftsvertrages lag um so näher, als diese Denk­
figur aus der Antike bekannt war44. In der „Summa Theologica“ findet sich die 
Aussage, Gesetzgebung sei eine Sache entweder der Vielen oder eines Fürsten, der 
an ihrer Stelle handelt45. Jedoch hat Thomas den Gedanken einer Staatsgründung 
durch Vertrag der Bürger nicht explizit entwickelt. Der Gedanke lauert verborgen 
im System46. So wird im Kommentar zur Politik ausführlich der Unterschied zw i­
schen der civitas und anderen „Zusammenschlüssen“ (convenire, congregare) be­
handelt. Der Thomas-Schüler Aegidius Romanus kennt drei Arten der Entste­
hung (generatio!) der civitas, e r s t en s  die Vermehrung der Häuser und Dörfer, 
zw e i t e n s  die Einigung derer, die den Staat errichten, und dr i t t en s  die Gewalt/Ty­
rannis. Der Gesellschaftsvertrag erscheint als eigenständige und natürliche Art der 
Staatsgründung, was die „Natürlichkeit“ betrifft indes im Range nach der erstge­
nannten47. Zur Lehre vom Gesellschaftsvertrag als einzigem legitimen Entste­
hungsgrund war nur ein kleiner Schritt48. Bei Thomas sind allerdings die Bedin­
gungen, unter denen Staatlichkeit existent wird, letztlich nicht von einem histori­
schen Gründungsakt abgeleitet, sondern von der Natur der Dinge: Die Staaten 
entstehen, weil sich der Mensch als „animal civile“ gar nicht anders verhalten 
kann.

Aus moderner Sicht interessiert besonders die Frage nach gesicherten Rechten 
oder Schutzpositionen des einzelnen gegenüber der Staatsgewalt. Dem ist die 
Lehre von den Staats- und Regierungsformen vorzuschalten. Es ist allerdings 
schwierig, den richtigen Ausdruck dafür zu finden. Bei der Übersetzung der Poli­
tik des Aristoteles übernimmt Thomas den Begriff „politia“ als Ordnung der Ge­
walten im Staat und insbesondere der höchsten Gewalt. Das, was wir heute Ver-

cos, non tamen congregati in unam civitatem. Sic e r g o  patet, quod regimen regis super civita- 
tem vel gentem processit a regim ine antiquioris in domo vel vieo .“ Auch die „communitas 
vici“ begreift Thomas als N atureinrichtung.
43 Die Unterscheidung ist ausführlich behandelt im Kommentar zur Politik, lib. 3, 1 lectio 7.
44 Bei Aristoteles finden sich Andeutungen in Politik, lib. 3, 9, wo er von einem Zusammen­
treten der Menschen zum Zwecke der B ildung eines Staates spricht.
45 Summa Theologica II-II qu. 57 art. 2 („ ,. .  ex condicto publico, puta cum totus populus 
consentit quod aliquid habeatur quasi adacquatum et commensuratum alteri; vel cum hoc or- 
dinat princeps, qui curam populi habet, et ejus personam gerit; et hoc d icitur jus positivum .“ 
Siehe auch R o n a l d  W. C a r s t e n s , The Medieval Antecedents of Constitutionalism  (American 
U niversity Studies, Series IX Vol. 115, New York 1992) 37-48.
46 Lib. 3, 1 lectio 7 (407-409). Volk und Fürst sind die möglichen Gesetzgeber bei A eg id iu s  
R o m a n u s , De regim ine principum  libri III, lib. 3 pars 2 cap. 27.
47 A eg id iu s  R o m a n u s ,  De regim ine principum libri III, lib. 3 pars 1 cap. 6: „Alius modus ex 
concordia constituentium civitatem vel regnum “.
48 Siehe z.B. die Vertragstheorie bei Fran c i s co  Sua r ez ,  dazu H e in r i c h  R o m m e n ,  Die Staats­
lehre des Franz Suarez (M önchengladbach 1926) 109. Zur Theoriegeschichte des H err­
schafts- und des Gesellschaftsvertrages siehe die Darstellung und Nachweise bei O t t o  v o n  
G ierk e ,  Johannes A lthusius und die Entw icklung der naturrechtlichen Staatstheorien (Bres­
lau 1880) 76-122; J o h n  W. G o u g h ,  The Social Contract (Greenwood 21978).
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fassung nennen, wird nach dieser Anschauung durch die Herrschaftsstruktur ge­
kennzeichnet, wie überhaupt das direktive Element, das Befehlen und Gehorchen, 
die Staatstätigkeit wesentlich ausmacht.

Auch in der Typologie der Staats- und Regierungsformen folgt Thomas seinem 
griechischen Vorbild: Drei „richtigen“ Staatsformen (Königtum, Aristokratie und 
Politic) stehen drei Entartungen gegenüber (Tyrannis, Oligarchie und Demokra­
tie). Der Unterschied liegt in der Ausrichtung der Staatstätigkeit auf das gemeine 
Beste o d e r  auf den Vorteil der Regierenden49. Thomas folgt Aristoteles auch in der 
Favorisierung einer gemischten Verfassung50, der Mischung der Elemente aus 
Monarchie, Aristokratie und Politie, für die er Vorbilder aus dem Alten Testament 
namhaft macht51. Das Königtum erscheint als die beste Regierungsform52, aller­
dings sofern sie nicht, was leicht geschieht, korrumpiert wird53. Als Gegenmittel 
empfiehlt der Aquinate die Einschränkung der königlichen Macht54, die durch 
Mischung der Strukturelemente erfolgen kann, etwa durch Verbindung der Mon­
archie mit einem Wahlrecht des Volkes.

Die schlimmste Korruption des Staates bildet nach scholastischer Doktrin die 
Tyrannis. Sie ist die schlechteste der Regierungsformen und kann nicht mehr auf 
die Natur gegründet werden55. Weil die Monarchie die effektivste Staatsform zur 
Flerstellung des Gemeinwohls ist, muß auch ihre Entartung die n e g a t i v  wirksam­
ste, also verderblichste sein56. Die Tyrannis definiert sich nun nicht durch ihre 
Mittel, sondern durch das Ziel, nämlich den persönlichen Vorteil des Herr­
schers37.

Da die Tyrannis nach Thomas eindeutig nicht auf dem Naturrecht basiert, 
stellte sich die Frage nach dem Widerstandsrecht, welche die staatsphilosophische 
Literatur in der Folgezeit bis hin zu den Monarchomachen stark beschäftigen 
sollte. Thomas lehnt eine Befugnis zum Tyrannenmord ab, bejaht aber ein Wider­
standsrecht bei grausamer Unterdrückung. Dann soll dies allerdings nicht in einer 
privaten Aktion geschehen, sondern der Aktion einer „auctoritas publica“, die 
Thomas wohl auf eine Vereinigung des Volkes stützt: Denn wenn es zum Recht ei­
nes Volkes gehört, den König zu bestimmen, so kann es ihn auch absetzen oder

49 A ris to t e l e s , Po litik lib. 3 (Bekker 1279a), dazu der Kommentar zur Politik lib. 3, 1 lectio 5 
(39°).
50 A risto te les , Politik lib. 4 (Bekker 1294b), dazu der Kommentar zur Politik lib. 4, 1 lectio 8 
(618-620); Summa Theologica I-II qu. 95 art. 4. Zum Leitbild der gemischten Verfassung im 
Mittelalter: J a m e s  M. B l y t h e ,  Ideal Government and the M ixed Constitution in the M iddle 
Ages (Princeton 1992).
31 Summa theologica I-II qu. 105 art. 1.
32 De regimine principum lib. 1 cap. 3 (750-753).
33 Summa Theologica I-II qu. 105 art. 1 ad 2. Man vergleiche damit die Begründungen zur 
Alleinherrschaft Gottes über die Welt: Summa Theologica I qu. 103 art. 3.
34 De regimine principum lib. 1 cap. 7 (767-772).
M Summa 1 heologica I-II qu. 95 art. 4: .. unde ex hoc non sum itur aliqua lex“.

De regimine principum lib. 1 cap. 4 (754-760).
5 De regimine principum lib. 1 cap. 4 (756).
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seine Macht einschränken, wenn er diese tyrannisch mißbraucht38. In diesem Zu­
sammenhang kommt der Herrschaftsvertrag ins Spiel, denn es wird hinzugefügt, 
man könne das Volk in einem solchen Fall nicht als treulos ansehen, auch wenn es 
sich vorher dem Herrscher für immer unterworfen habe; denn daß der Vertrag 
(pactum) von den Untertanen nicht gehalten werde, habe der Herrscher seiner ei­
genen Treulosigkeit zuzuschreiben59. Man kann aber nicht sagen, daß Thomas ei­
nen derartigen Widerstand geradezu herbeiruft: Er ist der Ansicht, man solle die 
Tyrannis, wenn sie zu keinem besonderen Übermaß ausartet, eine Zeit lang ertra­
gen und -  wenn menschliche Hilfe nicht möglich erscheint -  sich an Gott wenden.

Welche Grenzen gibt es für staatliche Herrschaft und Gesetzgebung? Gibt es 
Grundrechte, die der Staat nicht antasten darf? Oder wird einer totalen Herr­
schaft das Wort geredet, solange sie nur nicht tyrannisch ist? Der Gedanke einer 
grenzenlosen Staatsgewalt liegt den mittelalterlichen Theologen fern, obwohl in 
den ständig wiederholten Thesen, der einzelne sei nur Teil des Ganzen60 und Ge­
rechtigkeit bedeute die Ausrichtung auf das bonum commune, totalitäre Potenzen 
stecken. Auf der anderen Seite wird betont, daß alle menschlichen Gesetze vom 
Naturrecht abgeleitet sein müssen61 und nur gerechte Gesetze das Gewissen bin­
den, ungerechte hingegen nur im Hinblick auf die Vermeidung von Skandal und 
Verwirrung62. Erst der Verstoß gegen das „bonum divinum“ darf überhaupt nicht 
befolgt werden, z. B.: wenn ein Tyrann den Götzendienst befehlen würde63.

Im übrigen aber werden die Grenzen weniger auf der Rechts- als auf der Tu­
gendebene gezogen, ein nachhaltiger Effekt der Vermischung von Naturrecht und 
natürlicher Ethik. Nach Thomas von Aquin liegt die Begrenzung der staatlichen 
Herrschaft einmal in ihren Zielen selbst: Solange sie auf das gemeine Beste, die Tu­
gend des Volkes ausgerichtet ist, wird sie keine Übergriffe begehen. Die Freiheit 
des einzelnen ergibt sich als Effekt der Pflichtbindung der Herrschenden, wobei 
die Ebene der Pflicht im Naturrecht angesiedelt ist, wo Sittlichkeit, Gerechtigkeit 
und Recht sich mischen. Nun bezieht sich das menschliche Gesetz nur auf dieje­
nigen Tugendhandlungen, durch die der Mensch auf das gemeine Wohl hingeord­
net wird, nicht auf die anderen64, doch werden auf diese Weise Individualrechte 
gegen den Staat nicht gewonnen, zumal die Gehorsamspflicht des Untertanen 
durch eine theologische Würde der Herrschaft -  als von Gott verliehen -  gestei­
gert erscheint65.

Thomas bietet für die Begrenzung der Staatsgewalt freilich noch andere An­
sätze. Auf die Frage: Muß man den Vorgesetzten in allem gehorchen66?, lautet die

38 De regim ine principum lib. 1 cap. 7 (770).
59 De regim ine principum lib. 1 cap. 7 (770).
60 Summa Theologica I-II qu. 96 art. 4.
61 Summa Theologica I-II qu, 95 art. 2.
62 Summa Theologica I-II qu. 96 art. 4.
63 Summa Theologica I-II qu. 96 art. 4.
64 Summa Theologica I-II qu. 96 art. 3 (wozu aber die „bona d iscip lina“ gehört).
65 Sofern sie nicht usurpiert ist, dazu O tto  S ch i l l in g ,  Die Staats- und Soziallehre (wie 
Anm. 11) 110.
66 Das Folgende in Summa Theologica II-II qu. 104 art. 5. Siehe auch I-II qu. 91 art. 4.
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Antwort: nicht, wenn sie Vorschriften entgegenhancieln, die eine höhere Macht 
gegeben hat. Man dart also dem Kaiser nicht gehorchen, wenn er etwas gegen 
Gottes Anordnung befiehlt. Ferner braucht der Mensch dem Menschen nicht in 
demjenigen zu gehorchen, was zur in n e r en  W i l l en sb ew e gu n g  gehört (quae perti­
nent ad interiorem motum voluntatis), denn das ist Gottes, sondern nur in den äu­
ßeren Handlungen (in his quae exterius per corpus sunt agenda). Interessanter­
weise macht Thomas auch bei den äußeren Handlungen eine Einschränkung: In 
dem, was zur Natur des Körpers gehört (quae ad naturam corporis pertinent), sei­
ner Erhaltung oder der Fortpflanzung, braucht der Mensch dem Menschen nicht 
zu gehorchen, weil in der Natur alle Menschen gleich sind. Und so braucht weder 
der Sklave noch der Sohn dem Heiratsbefehl oder dem Keuschheitsbefehl des 
Herrn oder Vaters zu folgen. Wie soll man diese Stelle deuten? Es soll offenbar ei­
nen Naturbereich, zu dem die Sexualität zählt, geben, welcher der staatlichen 
Herrschaft nicht unterliegt, so wie es kraft Naturrechts nicht erlaubt ist, ein Kind, 
das noch nicht zum vollen Vernunftgebrauch gelangt ist, ohne Zustimmung seines 
Vaters zu taufen67. Nun hat die Taufe endgültig nichts mehr mit Körperlichkeit zu 
tun, und man könnte es wagen, hier Ansätze zu einer Theorie des Persönlichkeits­
rechts zu sehen, wenn die Gedanken allgemeiner und deutlicher formuliert wären. 
Aus solchen Textstellen den Doctor Angelicus zum Wahrer der natürlichen 
Rechte des Menschen hochzustilisieren, wie das in der Literatur geschehen ist68, 
geht allerdings in die Irre. Die Staatsgewalt wählt die Mittel, mit denen sie das Ge­
meinwohl verwirklicht, und wird dabei effektiv nicht durch Freiheitsrechte der 
Individuen begrenzt, sondern durch eine höhere Ordnung, nämlich die Vorschrif­
ten Gottes selbst. Die Staatsgewalt steht, grob gesagt, unter Gottesvorbehalt.

3. Das scholastische Problem: Regnum und Sacerdotium 
als Anwärter auf die Staatlichkeit

Dieser Zusammenhang bringt eine andere Macht ins Spiel, die Kirche. Die aristo­
telische Lehre vom Staat als der vollkommenen, sich selbst genügenden Gemein­
schaft, welche die Menschen in den Stand setzt, tugendhaft und glücklich zu le­
ben, traf im Mittelalter auf die bekannte Duplizität der Gewalten und auf eine 
Glückseligkeitsvorstellung, die weit über das hinausgeht, was in der aristoteli­
schen Polis durch Tugend erreichbar ist.

Die Leistung der Scholastik besteht hier wie auf anderen Feldern in der Über­
tragung der aristotelischen Lehre auf die mittelalterlichen Verhältnisse. Wenn die 
Konsequenz der Unterordnung der jeweiligen Priesterschaft unter die weltliche 
civitas vermieden werden sollte, m u ß t e  d i e  K ir ch e  se lb st  Staat sein.

67 Summa Theologica II-II qu. 10 art. 12. Wenn der Vernunftgebrauch erlangt ist, entschei­
det der zu Taufende selbst.
68 Otto Schilling, Die Staats- und Soziallehre (wie Anm. 11) 100.
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Es könnte mit dem irdischen Staat sein Bewenden haben, wenn, nach der 'lu ­
gend zu leben, das letzte Endziel des Menschen wäre -  das wahre Endziel ist es 
jedoch nach mittelalterlicher Theologie, durch das tugendhafte Leben in die An­
schauung Gottes zu gelangen69. Dazu bedarf es einer von Gott verliehen Kraft, 
über die nicht der weltliche Herrscher verfügt, sondern Christus, und für die, da­
mit das Geistliche vom Irdischen geschieden sei70, ein anderes Königtum einge­
setzt ist, nämlich das der Priester, an deren Spitze der Stellvertreter Jesu, der Papst, 
steht71. Und weil das Ziel der Gewinnung der ewigen Seligkeit das höchste ist, 
müssen die Könige der christlichen Völker dem Papst untergeben sein wie Chri­
stus dem Herrn72 oder wie der Leib der Seele73.

Wie diese Unterordnung zu verstehen ist, sei hier nicht näher verfolgt. Die Un­
terordnung betrifft jedenfalls auch das äußere Verhalten, soweit es einen Bezug 
zum ewigen Heil des Menschen hat74. Insoweit trifft die kirchliche wie die staatli­
che Gewalt auf dasselbe äußere Handeln des Menschen. Das war nicht so gedacht, 
daß der Staat die Menschen zum i rd i s ch en  Guten, die Kirche aber zum e w i g e n  
Heil führen solle. Auch die weltlichen Herrscher sind Vollstrecker des göttlichen 
Willens75 und haben für das bene vivere des Volkes auch in Bezug auf das zu sor­
gen, was für das Erreichen der himmlischen Seligkeit Bedeutung hat76. Aber die 
zentrale Kompetenz in Bezug auf das Heilsgeschehen kommt der Kirche zu, der 
insoweit auch eine Leitungskompetenz gegenüber dem Staat obliegt77. Deshalb 
kann der Papst die Untertanen vom Treueid gegenüber dem König entbinden, 
deshalb verliert der apostatische König ipso iure seine Herrschaft78, und deshalb 
auch ist es Pflicht des Staates, der Kirche mit dem brachium saeculare zur Seite zu 
stehen, wenn die geistlichen Waffen nicht ausreichen79.

Für unser Thema ist die Übertragung des Staatsgedankens und der Zielbestim­
mung des Staates auf die Kirche entscheidend. Dem bonum politicum, das der 
Staat zu verwirklichen hat, steht das Pendant des bonum ecclesiae gegenüber80,

69 De regim ine principum lib. 1 cap. 15 (817). Interessant ist, daß Thomas das Endziel des 
einzelnen auch in dieser H insicht mit dem der menschlichen Gesellschaft verbunden er­
scheint: „Scd quia homo vivendo secundum virtutem ad ulteriorem  finem ordinatur, qui 
consistit in fruitione divina, ut iam supra diximus, oportet eumdem fincm esse m ultitudinis 
humanae qui est hominis unius.“
70 De regimine principum lib. 1 cap. 15(817): ut a terrenis essent sp iritualia distincta
71 Zusammenfassung des Gedankengangs: De regim ine principum lib. 1 cap. 14.
71 De regim ine principum lib. 1 cap. 14.
73 Summa Theologica II-II qu. 60 art. 6 ad 3.
74 Siehe den Artikel über die Frage, ob die Fröm m igkeit (religio) sich auch in äußerem Ver­
halten äußert, Summa Theologica II-II qu. 81 art. 7
75 De regim ine principum lib. 1 cap. 12 (804).
76 £)e regim ine principum lib. 1 cap. 16 (823, 824).
77 Vgl. De regimine principum lib. 1 cap. 15 „Scd in nova lege est sacerdotium altius, per 
quod homines traducuntur ad bona coelestia: unde in lege Christi reges debent sacerdotibus 
esse subjecti.“
78 Summa Theologica II-II qu. 12 an . 2
79 Summa Theologica II-II qu. 39 art. 4 ad 3.
80 Summa contra gentiles lib. 4 cap. 78 (4120).
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und alles in sich enthaltend steht darüber das bonum universale, das schlechthin 
Gute, Gott selbst. Thomas etabliert über dem Staat des griechischen Philosophen 
einen zweiten, der dem ersten das Selbstgenügen nimmt.

4. Entwicklungen des scholastischen Denkens

Dem thomistischen Denken war über Jahrhunderte hinweg ein gewaltiger Erfolg 
beschieden, wenngleich das rationalistische Konzept alsbald und nachhaltig be­
kämpft wurde. Auf die Veränderungen der natürlichen Staatslehre durch Nomi­
nalismus und Voluntarismus kann ich in der beschränkten Zeit nicht näher einge- 
hen. Das voluntaristische Denken mußte sich um so mehr auf das Staatsverständ­
nis auswirken, je weiter die Vorstellung von der Freiheit des Willens Gottes auf 
sein Geschöpf und Ebenbild, den Menschen, übertragen wurde. Wenn Gott n ich t  
als die absolute Vernunft gedacht wird, die nur das Vernünftige wollen kann, 
wenn vielmehr das Vernünftige in der Verfügung einer absolut freien Gottheit 
steht, dann kann auch dem Menschen die Gestaltung seiner irdischen Sozialität in 
freier Autonomie überlassen sein81. Diese ist dann allerdings an p o s i t i v e  W illens­
akte Gottes gebunden, oder allenfalls an die Natur der aufgrund einer freien Ent­
scheidung der Gottheit so  u n d  nicht, a n d e r s  g e s c h a f f e n e n  Welt. Diese Welt ist dann 
nicht an sich vernünftig, sondern trägt allein als g e w o l l t e  Welt G ottes  verbindliche 
Strukturen. Die Offenbarung kann demzufolge das durch rationale Operationen 
gewonnene Naturrecht als Richtschnur verdrängen82.

Die Konsequenzen solchen Denkens sind im einzelnen offen. Man kann das bei 
Marsilius v o n  P adua  beobachten, bei dem sich nach meiner Einschätzung aristo­
telische und voluntaristische Ansätze mischen83: Elemente einer auf einen W il­

81 Ansätze dazu bei Johannes Duns Scotus, siehe H ans  Welz e l,  N aturrecht und materiale 
Gerechtigkeit (Göttingen 41962) 79.
82 Zu den Ansätzen bei W ilhelm vom Ockham: H ans  Welze l,  N aturrecht und materiale Ge­
rechtigkeit 87. Auf die politische Theorie Ockhams kann hier nicht näher eingegangen w er­
den, siehe: R i ch a rd  S cho lz ,  W ilhelm von Ockham als politischer Denker und sein Brevilo- 
quium de principatu tyrannico (Schriften der M onumcnta Germaniae H istorica 8, Leipzig 
1944); J ü r g e n  M ie thk e ,  Ockhams W'eg zur Sozialphilosophie (Berlin 1969); J ü r g e n  M ie th k e , 
Politische Theorien im M ittelalter, in: H ans  J. L i e b e r  (H rsg.), Politische Theorien von der 
Antike bis zur Gegenwart (München 1991) 116-121 mit weiteren N achweisen; A rthur  S t e ­
p h e n  M cG ra d e ,  The Political Thought of W illiam  of Ockham. Personal und Institutional 
Principles (Cam bridge 1974) 78-172. B ibliographie bei: J ü r g e n  M ie th k e  (H rsg.), W ilhelm 
von Ockham, Dialogus. Auszüge zur politischen Theorie (Darmstadt 21994) 253-260.
S3 Nach M ich a e l  L ö f f e l b e r g e r ,  M arsilius von Padua. Das Verhältnis zwischen Kirche und 
Staat im „defensor pacis“ (Berlin 1994) 113-120, steht M arsilius auf dem Boden des Volunta­
rismus, wofür zahlreiche Belege sprechen. Doch ist zu sehen, daß M arsilius die Staatslehre 
des Aristoteles samt seiner naturrechtlichen Begründung übernimmt, siehe nur Defensor Pa­
cis, pars 1 cap, 4 und passim. Der W illensakt resultiert aus N aturtrieb und „N otw endigkeit“, 
vgl. Sätze wie diesen: „Que (seil, artes) quoniam exerceri non possunt nisi a multa hominum 
pluralitace, nee haberi, nisi per ipsorum invicem communicacionem, opportuit (!) homines 
simul congregari ad commodum ex hiis assequendum et incommodum fugiendum “, Defen-
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lensakt der Universitas eivium gegründeten, nur noch durch Vorschriften des gött­
lichen Rechts begrenzten84 staatlichen Macht85 stehen freiheitlichen Komponen­
ten gegenüber, etwa der Bindung der Herrschaft (pars principans) an die Ge­
setze86 und der Vorstellung, daß das Gesetz des Evangeliums nur freiwillig erfüllt 
werden kann87 (was wiederum nicht die Befugnis der weltlichen Herrscher aus­
schließen sollte, Ketzer mit weltlichen Strafen zu belegen88). Bei den Autoren, die 
im Konflikt von Papst und weltlichen Herrschern auf Seite der letzteren standen, 
ergibt sich üblicherweise der Effekt eines Zuwachses staatlicher Macht durch Ein­
schränkung der kirchlichen. Für eine solche Tendenz ist der voluntaristische An­
satz aber nicht Bedingung, auch auf dem Boden des Aristoteles konnte die Kirche 
durch Leugnung ihres Staatscharakters entmachtet werden.

Seit dem 13. Jahrhundert bis zum Zeitalter der Aufklärung und darüber hinaus 
entfalteten sich die philosophisch-theologischen Systeme in Spanien, Portugal, 
Italien, begrenzt auch in Deutschland, überwiegend auf thomistischer Grundlage,

sor pacis, pars 1 cap. 4 § 3, hier und im folgenden zitiert nach: M arsil iu s  v o n  P a d u a , Der Ver­
teidiger des Friedens (Defensor Pacis). Auf Grund der Übersetzung von W alter  K u n z m a n n  
bearbeitet und eingeleitet von H or s t  K u s c h  (Darmstadt 1958). Auch bei der weiteren Schilde­
rung der Staatsgründung ist fortlaufend von der N otwendigkeit für die Menschen, in einer 
bestimmten Weise zu handeln, die Rede („nccessc fuit“ etc.). Zur politischen Theorie des 
M arsilius: F el i c e  B a t t a g l ia , Marsilio da Padova e la filosofia politica del Medio Evo (Firenze 
1928, N achdruck Bologna 1987); M arin o  D am ia ta ,  Plenitudo postestatis e universitas civium 
in M arsilio  da Padova (Firenze 1983); Alan G cw i r t h ,  M arsilius of Padua, The defender of 
peace, Vol. 1: M arsilius of Padua and Medieval Political Philosophy (N ew York 1951); 
G e o r g e s  d e  L a ga rd e ,  M arsile de Padoue, ou le premier theoricien de l’Etat la'ique, in: La nais- 
sance de Pesprit la'ique au declin du m oyen age, N ouvelle ed., Vol. 3 (Louvain 1970)\ J ü r g e n  
M ie thk e ,  De potestate papae: die päpstliche Am tskom petenz im W iderstreit der politischen 
Theorie von Thomas von Aquin bis W ilhelm  von Ockham (Tübingen 2000) 204 -  247 ; J e a n -  
n i n e  Q u i l l e t ,  La philosophic politique de M arsile de Padoue (Paris 1970); A les sand ro  Passe r in  
d ’E n t r e v e s ,  The medieval contribution to political thought: Thomas Aquinas, M arsilius of 
Padua, Richard H ooker (Oxford 1939, N achdruck New York 1959); L u d w i g  S c h m u g g e ,  
Johannes von Jandun 1285/89 -  1328 (Pariser H istorische Studien 5, Stuttgart 1966); L eo p o ld  
S t i e g l i tz ,  Die Staatstheorie des M arsilius von Padua: ein Beitrag zur Kenntnis der Staatslehre 
im M ittelalter (Leipzig 1914, N achdruck Hildesheim  1971). Weitere ältere Lit. bei D ie t e r  
S ch w a b ,  Art. „M arsilius von Padua“, in: H andwörterbuch zur Deutschen Rechtsgeschichte, 
Bd. 3 (Berlin 1984) Sp. 356-359.
84 Defensor pacis, pars 2 cap. 5 § 5: Gehorsamspflicht „in his omnibus, que non contradicunt 
legi salutis eterne
85 M arsilius operiert mit einem doppelten Gesetzesbegriff: Dem „Gesetz“ als Wissen oder 
Lehre vom Gerechten und Ungerechten bzw. N ützlichen und Schädlichen steht das „Ge­
setz“ als der von einem Gesetzgeber gegebene zw ingende Rechtssatz gegenüber. Diese letz­
tere Bedeutung ist die für das staatliche Leben Entscheidende, auch falsche Erkenntnisse vom 
Gerechten und Nützlichen können im letzteren Sinne Gesetz werden, Defensor pacis, pars 1 
cap. 10 §§ 4, 5. Das Wissen vom Gerechten (also Gesetz im erstcrcn Sinne) kann jedem ein­
zelnen gelingen, w irkliches Gesetz w ird das Gerechte aber erst durch den A kt der Gesetzge­
bung.
86 Defensor pacis, pars 1 cap. 11 §§ 4, 5; pars. 1 cap. 18.
87 Defensor pacis, pars 2 cap. 9 §§ 1 und 6.
88 Defensor pacis, pars 2 cap. 10.
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zum Teil mit nominalistischen Einschlägen89. Den Ausbau der Naturrechts- und 
Staatslehre in dieser sogenannten Spätscholastik zu verfolgen, würde die Möglich­
keiten eines kurzen Vortrags bei weitem übersteigen90. Die Grundfrage, ob die 
Welt an und für sich vernünftig und als solche erkennbar ist o d e r  zur Disposition 
des benennenden und strukturierenden Willens steht, gab das mittelalterliche Na­
turrecht ungelöst an die folgenden Zeiten weiter, in denen dann auch die Juristen 
anfingen, sich als naturrechtliche Systembildner zu betätigen.

5. Zur Bedeutung der scholastischen Naturrechtslehre

Die Bedeutung der naturrechtlichen Lehren, welche die Scholastiker vom Staat 
entwickelten, ist in toto kaum ermessbar: Theorie dient der Selbstorientierung des 
Menschen in seiner Zeit und Welt, zugleich wird sie für den geistig-politischen 
Kampf als Waffe nutzbar gemacht, und schließlich hat sie durch ihre Tradierung in 
spätere Zeiten unabsehbare Folgewirkungen. Die Bezüge im einzelnen können 
nur im Rahmen konkreter Forschungsprojekte diskutiert und überprüft werden. 
Die folgenden Bemerkungen verstehen sich als vage Andeutungen, die aus der Vo­
gelperspektive rückschauend gewonnen sind.

1) Durch die Übernahme der aristotelischen Politik in das Denken des M ittel­
alters stand ein zusätzliches geistiges Waffenarsenal für die politischen Kämpfe 
bereit, namentlich für die Auseinandersetzungen zwischen Kirche und Staat. Die 
Grundforderungen der Papstkirche waren e in m a l  Freiheit der Kirche von w eltli­
cher Herrschaft -  von der freien Bischofswahl bis zur Steuerfreiheit des Klerus - , 
zum  änd ern  die Unterordnung des Staates unter die Zielsetzungen der Kirche und 
deren Anspruch auf den bereitwilligen Dienst des brachium saeculare. Für beides 
waren zwei geistige Bewegungen gefährlich: die Wiederbelebung des r öm i s ch en  
Rechts  mit seinem Staatsrecht aus der spätrömischen Kaiserzeit und die Über­
nahme der antiken L ehre v o n  d e r  Polis als der vollkommenen, auf diesseitige Tu­
gend gegründeten und diesseitiges Glück verheißenden Organisation. Und so, wie 
das römische Recht schon im Investiturstreit und von den Staufern als Waffe ge­
gen kirchliche Ansprüche benutzt wurde, so konnte den päpstlichen Vorstellun­
gen von kirchlicher Oberhoheit auch die Staatsphilosophie des Aristoteles gegen­
übertreten.

Die Tat der Scholastik bestand nun darin, die „heidnische Philosophie“ trotz 
ihrer evidenten Risiken für das kirchliche Herrschaftssystem aufzunehmen und, 
fasziniert vom griechischen Rationalismus, den kühnen Versuch zu wagen, das 
mittelalterliche System der b e id e n  Gewalten, der b e id e n  corpora, des d op p e l t e n

!s> Siehe dazu H ans Welzel , Naturrecht und materiale Gerechtigkeit 91; D ie t e r  S c h w a b ,  Ehe 
und Familie nach den Lehren der Spätscholastik, in: La seconds scolastica nella formazione 
del diritto privato moderno (Florenz 1973) 73, 84.

Vgl. auch K ur t  S e e lm a n n ,  Theologie und Jurisprudenz an der Schwelle zur Moderne. Die 
Geburt des neuzeitlichen Naturrechts in der iberischen Spätscholastik (Baden-Baden 1997).
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Glücks, der Duplizität von Natur und Gnade in die Staats- und Tugendlehre des 
Aristoteles zu integrieren. Es konnte nicht ausbleiben, daß die zunächst gebannt 
scheinende Gefährlichkeit der Polis-Lehre virulent wurde, sobald die Gegenspie­
ler kirchlicher Herrschaftsansprüche geistigen Sukkurs brauchten und fanden. 
Marsilius von Padua und Wilhelm von Ockham brauchten nur den Kirchenbegriff 
zu vergeistigen91, kirchliche Kompetenzen auf das forum internum zu begrenzen 
und die Kirche funktional auf das Ziel des ewigen Glücks in einer anderen Welt 
festzulegen, um den Staat in seine volle aristotelische Funktion als societas per­
fecta wieder einzusetzen -  auch mit der Folge, daß die Kirche in ihrer diesseitigen 
Gestalt als Teil des Staates erscheinen konnte, ihm untertan wie jeder Teil dem 
Ganzen. In der philosophischen Gedankenwelt der mittelalterlichen Scholastik 
spielte sich schon lange vor den realgeschichtlichen Ereignissen das Drama der 
Zertrümmerung der Universalkirche durch Staatskirchentum und Reformation 
ab.

2) Das scholastische Naturrecht vermittelt kraft seiner Anknüpfung an die Po­
lis-Lehre die Vorstellung von einer rechtlich verfaßten, wohlgeordneten irdischen 
Sozietät als Mittel und Mitte des tugendhaften, glücklichen und auch mit ird i­
schen Gütern gesegneten Lebens. Wo die transzendente Sinnbestimmung des 
Staates zurücktritt, bleibt die sich selbst genügende, das Glück ihrer Bürger ver­
mittelnde civitas übrig; die Kirche kann bei den auf staatlicher Seite stehenden 
Theoretikern im wörtlichen Sinne unsichtbar werden. Die Fresken von Ambrogio 
Lorenzetti im Palazzo Pubblico von Siena bringen das unmittelbar zur Anschau­
ung: Das Staatswesen, geleitet von den Tugenden, unter denen giustizia und pace 
eine herausragende Rolle spielen, bringt alles zum Blühen. Die Religion ist wohl 
vorhanden: Die Figur des sienesischen Gemeinwesens trägt ein Bildnis der Mutter 
Gottes, darüber schweben in Engelsgestalt Glaube, Liebe und Hoffnung, die Sil­
houette der gut regierten Stadt zeigt auch Kirchenbauten, aber von d e r  K ir ch e  als 
einer für die Gestalt des Gemeinwesens wichtigen Institution, von den Priestern 
als Funktionären der res publica, ist nichts zu sehen92. Die Scholastik hat, obwohl 
ihre Hauptvertreter das Gegenteil anstrebten, eine zentrale Bedeutung für den 
Prozeß der Säkularisierung, wie auch an den familienrechtlichen Doktrinen näher 
dargestellt werden kann93.

Andererseits kann die naturrechtliche Begründung des Staates die weltliche 
Herrschaft insofern schwächen, als sie die theokratische Fundierung verblassen 
läßt. Trotz der Fortführung der Dei-Gratia-Formel und der damit verbundenen 
Vorstellungen wird durch die Theorie von der civitas letztlich der Verweltlichung

91 M arsil iu s  v o n  P adua ,  Defensor Pacis, pars 1 cap. 19 und pars 2.
92 Inwiefern der grandiose F reskenzyklus als D arstellung der aristotelisch-thom istischen 
C ivitas gedeutet werden kann oder eher von M arsilius beeinflußt ist, w ird sehr kontrovers 
d iskutiert, siehe zuletzt Franz  D orn ,  G erechtigkeit, Kommune und Frieden in Am brogio 
Lorenzettis Fresken m der Sala della Pace des Palazzo Pubblico von Siena, in: Festschrift für 
Gerd K leinheyer zum 70. Geburtstag (H eidelberg 2001) 127-177, insbesondere 152-159.
93 Dazu D ie t e r  S ch w a b ,  Ehe und Fam ilie nach den Lehren der Spätscholastik, in: La seconda 
scolastica nella formazionc del d iritto  privato moderno (Firenze 1973) 73, 102-108.
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der Königs- und Fürstenherrschaft vorgearbeitet; insofern bedeutet sie Stärkung 
und Schwächung zugleich.

3) Die Theorie von civitas relativiert die Universalmächte Kirche und Reich, 
Papsttum und Kaisertum. Sie ist eine Lehre vom je einzelnen politischen Gebilde, 
das ebenso in einer Stadt wie in einem beliebigen Königtum oder einer Territori­
alherrschaft angetroffen werden kann. Da jede einzelne ctvitas durch das geschil­
derte Selbstgenügen gekennzeichnet ist, wird es schwer, eine besondere Rolle des 
römischen Reiches zu erklären. Das erscheint bedeutsam in einer Zeit, in welcher
-  forciert durch päpstliche Propaganda seit dem Investiturstreit -  die theologische 
Fundierung des „heiligen“ Reiches an Überzeugungskraft verliert. Das Reich 
sperrt sich in seiner spätmittelalterlichen und neuzeitlichen Struktur auch gegen 
eine Einordnung in die Polislehre.

4) Der Rang und der sittliche Anspruch der Polis bringen die Kirche als Herr­
schaftsorganisation in die Defensive. Wenn sich die Kirche als Herrschaftsmacht 
behaupten w ill, muß sie sich daher selbst als Staat -  als civitas, als societas perfecta
-  darstellen, nicht Staat im Staate (da wäre sie, wie auch die weitere Geschichte 
zeigt, verloren), sondern als Staat über den Staaten. Darauf läuft die Theorie des 
Thomas von Aquin und seiner Schule94 hinaus, die der Kirche, wegen ihrer höhe­
ren Ziele, auch den höheren Rang sichern wollen. Grundlage der Vorstellung von 
der Kirche als Staat ist Augustinus, dessen Lehre von den beiden civitates ganz 
unterschiedlich genutzt werden kann, aber eben auch im thomistischen Sinne. Es 
wäre reizvoll dem Gedanken nachzugehen, welche Folgerungen sich aus der Ver­
s taa t l i chung d e s  K i r ch e n b e g r i f f s  für das Christentum selbst ergeben, doch dafür ist 
nicht Zeit und Ort. Auffällig erscheint, wie zum Beispiel die Väter des Konzils 
von Trient, Scholastiker von Fleisch und Blut, mit der Staatsnatur der Kirche ar­
gumentierten, als es darum ging, entgegen der theologischen Tradition die M itw ir­
kung von Priester und Zeugen bei der Eheschließung zur Wirksamkeitsbedingung 
der Ehe zu erklären: Eine res publica kann alles anordnen, was zum Erreichen 
des Gemeinwohls notwendig ist, also auch die Kirche, denn auch sie ist res pu­
blica1« .

5) Mit der Lehre von der Polis wurden Anschauungen tradiert und entwickelt, 
die in einem erheblichen Spannungsverhältnis zu den realen politischen Verhält­
nissen des Mittelalters standen. Die Sozialgeschichte lehrt uns, daß wir vom Staat 
des Mittelalters nicht sprechen sollten, ohne einem historischen Übersetzungs­
problem Rechung zu tragen, und in der Tat könnte es zu grotesken Mißverständ­
nissen kommen, wenn wir die Strukturen des Feudalismus mit ihren vielfältig auf-

,4 Eine eigentümliche Stellung nimmt A eg id iu s  R o m a n u s  ein, der in seinem Fürstenspiegel 
eine ganz aut den Staat (civitas und regnum) zugespitzte politische Theorie entw ickelt, in der 
aus anderem Anlaß entstandenen Schrift „De ecclesiastica potestate“ sich aber auf die Seite 
der päpstlichen Herrschaftsansprüche schlägt, siehe R i ch a r d  S ch o lz ,  Aegidius. De ecclesia­
stica potestate (1929, Reprint Aalen 1961).
’  Argumentationen dieser Art finden sich in den Konzilakten häufig, siehe: C o n c i l i u m  

L nd en tm um ,  D iariorum, actorum, cpistolarum , tractatuum nova collectio (Freiburg i. Br. 
1900 ff.) Bd. 9, 404, 650, 665 und öfter.
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gespaltenen, mit wirtschaftlicher Nutzbarkeit verknüpften und dem Erbbesitz 
von Adelsdynastien zugewiesenen Herrschaftsfunktionen mit Hilfe des Staatsbe­
griffs darzustellen versuchten. Aber gerade angesichts der Herrschaftswirklich- 
keit ist es von höchster Bedeutung, daß zur gleichen Zeit der Staatsbegriff präsent 
ist und mit der Welt der Lehenspyramiden kontrastiert werden kann. Das Vorhan­
dene verliert seine Selbstverständlichkeit, wenn eine andere Vorstellung vom Po­
litischen möglich wird, zumal wenn diese Vorstellung in der Stadt als der Vorbotin 
des Flächenstaates einen realistischen Anknüpfungspunkt findet.

6) Daß die Staatsphilosophie der Scholastik via Spätscholastik die neuzeitliche 
Theoriebildung „beeinflußt“ hat, wird wohl nicht bestritten. Das heißt selbstver­
ständlich nicht, daß in der Scholastik schon das gesamte Naturrecht der Aufklä­
rung vorweggenommen wäre. Für die weitere Entwicklung scheinen mir vor al­
lem folgende Leistungen der Scholastik bedeutsam: er s t en s  das Wagnis, die Welt 
rational zu erklären und als eine Ordnung vorzustellen, die durch ein System von 
vernünftigen Gesetzen die Bewegungen steuert; z w e i t e n s  die Idee des auf die Na­
tur des Menschen gegründeten und zu seinem Glück notwendigen Staates; 
dr i t t en s  die Zulieferung von (meist der antiken Philosophie entnommenen) Bau­
steinen, derer sich spätere Naturrechte bedienen konnten, zum Beispiel:
-  der Vorstellung, daß Staaten einen Beginn und Ursprung haben, daß dieser U r­
sprung j e n s e i t s  d e r  b ib l i s ch en  S ch ö p fu n g s g e s ch i ch t e  eine Vereinbarung unter den 
beteiligten Menschen sein könnte oder daß die Herrschaft einen Unterwerfungs­
vertrag der Beherrschten mit dem Machthaber voraussetze, einschließlich erster 
Ansätze zur Lehre von der Volkssouveränität;
-  der Lehre von den unterschiedlichen Staatsformen und ihrer Charakterisierung 
und Einteilung nach unterschiedlicher Legitimität;
-  der Lehre vorn Sinn, den Zweckzielen und den Mitteln der Staatsgewalt;
-  der Lehre von Gesetz und Gesetzgeber, die auch das Problem der Bindung des 
Staates an vorgegebenes Recht und das Problem der Gesetzesbindung der Herr­
schenden thematisiert;
-  und schließlich gewisser Ansätze zu Rechten, die dem Menschen auch gegen­
über der Staatsmacht zustehen.

Im allgemeinen rechtshistorischen Bewußtsein hat der Anteil der Scholastik an 
der Entwicklung des Rechts- und Staatsgedankens noch nicht den ihr angemesse­
nen Platz gefunden. Dies liegt unter anderem an dem wissenschaftlichen Schub­
ladensystem, das die scholastische Rechtsphilosophie als Theologie signiert, weil 
sie eben (mit Ausnahmen) von Theologen betrieben worden ist. Wer die Quellen 
benutzen will, muß denn auch wirklich in die theologischen Bibliotheken gehen. 
Die intensivere Beschäftigung der Rechtswissenschaft mit diesen Quellen96, ins­
besondere den Scholastikern des Spätmittelalters und des 16. Jahrhunderts, 
könnte manche Überraschung bringen.

96 Siehe neuestem K a r l -H e in z  Z ie g l e r ,  Völkerrechtliche Aspekte der Eroberung Lateinam e­
rikas, in: Zeitschrift für Neuere Rechtsgeschichte 23 (2001) 1-29.
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Politische Aspekte des Naturrechts in der zweiten 
Hälfte des 17. Jahrhunderts:

Die Begründung des staatlichen Rechtserzeugungsmonopols 

Einführung

In der modernen rechtshistorischen Literatur ist die folgende Ansicht über das 
rationale Naturrecht verbreitet: Das sogenannte „Vernunftrecht“ seit der Mitte 
des 17. Jahrhunderts soll eine verweltlichte Sozialethik darstellen, eine Art univer­
salrechtliches Minimum in dem unentscheidbar gewordenen Religionskonflikt. 
„Die Besonderheit des neueren Vernunftrechts“, so liest man etwa bei Franz Wie­
acker1, „ is t. . .  seine methodische Emanzipation von der Moraltheologie und seine 
Erhebung zu einer selbständigen profanen Sozialethik. Die Voraussetzung dieser 
Emanzipation“, schreibt Wieacker, „war freilich die durch die große Glaubens­
spaltung erzwungene Entkonfessionalisierung eines Naturrechts, das in den 
Glaubens-, Verfassungs- und Kolonisationskriegen der Epoche die gemeinsame 
Sprache einer auch mit geistigen Waffen geführten Auseinandersetzung bleiben 
mußte.“ Das Naturrecht war danach also eine Art Religionsersatz, eine universale, 
überpositive Wertordnung. Das klingt auf den ersten Blick plausibel, aber es drän­
gen sich doch bald verschiedene Einwände auf: Das Naturrecht soll die gemein­
same Basis für Katholiken und Protestanten gewesen sein -  aber überraschender­
weise stammen die maßgeblichen Lehrwerke fast durchweg von Protestanten und 
nicht von Katholiken. Das Naturrecht soll eine verbindliche überpositive Rechts­
grundlage gewesen sein -  aber in keiner frühneuzeitlichen Epoche findet man eine 
solche Fülle positiver Gesetzgebung wie in der des Vernunftrechts. Das Natur­
recht war übernational -  aber es mündet kaum mehr als 100 Jahre nach Hobbes 
und Pufendorf in eine Nationalisierung der Rechtsordnungen, wie sie bis dahin 
auf dem europäischen Kontinent unbekannt war.

Wenn einem solche Zweifel einmal gekommen sind, dann lassen sie sich nicht 
mehr so ohne weiteres unterdrücken. Ich meine in der Tat, daß das Vernunftrecht

1 Franz Wieacker , Privatrechtsgeschichte der N euzeit (Göttingen 21967) 266f. Vgl. auch 
(jedoch stärker differenzierend) M ich a e l  S to l le i s ,  Geschichte des öffentlichen Rechts in
Deutschland, Bd. I (M ünchen 1988) 269 t.
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Wesenszüge trägt, die mit der Etablierung einer „profanen Sozialethik“ überhaupt 
nichts zu tun haben, ja ihr geradezu entgegenwirken. Ebenso viel oder vielleicht 
sogar mehr als zur Begründung einer universellen Ethik und eines ü b e rp o s i t i v en  
Rechts hat das Naturrecht (jedenfalls in der Staatslehre) m. E. zur Rechtfertigung 
des p o s i t i v en  Rechts beigetragen. Es begründet, wie ich es nennen möchte, ein 
staatliches Rechtserzeugungsmonopol. Diese positivistische und legalistische 
Tendenz wird zwar in der modernen Literatur hier und da erkannt2. Aber die 
rechtstheoretischen und die verfassungsgeschichtlichen Dimensionen dieses Phä­
nomens werden nach wie vor unterschätzt. Man muß sehen, daß die überpositive 
naturrechtliche Staatslehre das positive Recht aufwertet und damit paradoxer­
weise eine der Wurzeln des modernen Rechtspositivismus ist (das ist die rechts­
theoretische Dimension). Und indem sie als positives Recht nur das staatliche Ge­
setz anerkennt, bahnt sie den Weg in den modernen Gesetzgebungsstaat (das ist 
die verfassungsgeschichtliche Dimension).

Um diese Behauptungen zu beweisen, möchte ich zunächst den naturrecht­
lichen Gedankengang skizzieren, der zur Begründung des staatlichen, positiven 
Gesetzes führt (I). Ich versuche dann zu zeigen, wie sich im Laufe des späten 
17. und des 18. Jahrhunderts das staatliche Gesetz gegenüber anderen Formen der 
positiven Rechtserzeugung (Statutenrecht, Gewohnheitsrecht) und schließlich so­
gar gegenüber dem Naturrecht selbst durchsetzt, und zwar eben gerade auf der 
Grundlage der naturrechtlichen Theorie (II). Ich beschränke mich dabei auf die 
Entwicklung in Deutschland und -  was die naturrechtliche Staatslehre angeht -  
auf die insofern wohl einflußreichsten Theoretiker des mittleren und späten 
17. Jahrhunderts, nämlich Thomas Hobbes, Samuel Pufendorf, Christian Thoma- 
sius und Justus Henning Böhmer.

I. Die Begründung des staatlichen Rechtserzeugungsmonopols 
in der naturrechtlichen Staatslehre

Zum Rechtserzeugungsmonopol des Staates führt folgender Gedankengang: Im 
vorstaatlichen Zustand ist kein Mensch vor den bösen Neigungen des anderen 
sicher3. Die Existenz des Naturrechts reicht nicht aus, da -  wie Hobbes sagt -  „die

2 S. bereits Sten  G agn e r ,  Studien zur Ideengeschichte der Gesetzgebung (Stockholm  u.a. 
1960), der von einem „Gesetzespositivism us“ (72, 76) Christian Wolffs spricht. Vgl. auch die 
Beobachtungen D ie tm a r  'Wil loweits  zum Beginn eines positivistischen Denkens im 17. Jah r­
hundert (Der Usus modernus oder die geschichtliche Begründung des Rechts. Zur rechts­
theoretischen Bedeutung des M ethodenwandels im späten 17. Jahrhundert, in: ders . [H rsg.], 
Die Begründung des Rechts als historisches Problem [München 2000] 229-245) und J. S c h r ö ­
de r ,  N aturrecht (w ie Anm. 61) 433.
3 T h om a s  H o b b e s ,  De cive (1642), Vorwort an den Leser 69 f.; cap. 1, § 12, 83 f. (ich zitiere die 
Übersetzung und Seitenzahlen der deutschen Ausgabe: Vom Menschen. Vom Bürger, eingel. 
und hrsg. von G ü n t e r  G aw l i ck  [H am burg 1994]).
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bloße Erkenntnis der natürlichen Gesetze doch nicht jedem sofort die Sicherheit 
ihrer Befolgung gibt“4. Deshalb müssen sich die Menschen in einer Einrichtung 
vereinigen, die Schutz vor dem bösen Willen der einzelnen gewährt. In dieser Ein­
richtung muß e in  Wille herrschen (sei es der einer Einzelperson oder der einer 
Versammlung)5, der sich am gemeinen Wohl orientiert6. Der wichtigste Ausdruck 
dieses Willens ist das positive Gesetz. Hobbes definiert es als „die Gebote des mit 
der höchsten Gewalt im Staate Betrauten in bezug auf die zukünftigen Handlun­
gen der Bürger“7.

Diese Ansichten sind nicht, wie man in der rechtshistorischen und philosophi­
schen Literatur noch immer lesen kann8, ein Spezifikum von Hobbes als einem 
positivistischen Einzelgänger. Bei Pufendorf und Thomasius findet sich ganz der­
selbe Hobbessche Gedankengang, daß nämlich Ursache des Staates der Schutz vor 
Übeln ist, die dem einen Menschen vom anderen drohen (Pufendorf)9, bzw. die 
Furcht (Thomasius)10; daß das Naturrecht nicht ausreicht, um ein rechtmäßiges 
Verhalten der Menschen zu erzwingen11; daß e in  gemeinsamer, am Gemeinwohl 
orientierter, Wille geschaffen werden muß12, dessen Ausdruck vor allem das 
Gesetz ist. Dementsprechend steht auch bei Pufendorf und Thomasius an der 
Spitze der Majestätsrechte die Gesetzgebungsgewalt13. Ihre Bindung an das „Ge­
meinwohl“ ist nicht sehr wirkungsvoll, da allein der Herrscher definiert, was dem 
Gemeinwohl dient14. Konsequenterweise übernehmen dann Pufendorf und Tho­
masius, wie fast alle deutschen Juristen des späten 17. und des 18. Jahrhunderts, 
auch den positivistischen Gesetzesbegriff Hobbes’: Die positiven Gesetze sind

4 T H o b b e s ,  (w ie Anm. 3) cap. 5, § 1, 124.
5 T. H o b b e s ,  (w ie Anm. 3) cap. 5, § 6, 128.
6 T. H o b b e s ,  (w ie Anm. 3) cap. 13, § 2, 205.
7 T. H ob b e s ,  (w ie Anm. 3) cap. 6, § 9, 135.
s Zum Einfluß H obbes’ auf Pufendorf s. jetzt aber F ia m m e t t a  Pa l lad in i ,  Pufendorf -  disce- 
polo di Hobbes (Bologna 1990); auf Thomasius: P e t e r  S ch r ö d e r ,  N aturrecht und absolutisti­
sches Statsrecht. Eine vergleichende Studie zu Thomas Hobbes und Christian Thomasius 
(Berlin 2001).
9 S a m u e l  P u f e n d o r f ,  De iure naturae et gentium libri octo (erstmals 1672), lib. 7, cap. 1, § 7, 
634 (ich zitiere nach der Neuausgabe in: Gesammelte Werke, Band 4, hrsg. von Frank B ö h -  
l ing  [Berlin 1998]).
10 Chris t ian Thom a s iu s ,  Institutiones iurisprudentiae divinae (1688) (H alle 71730, 2. Ndr. 
Aalen 1994) lib. 3, cap. 6, §§ 12 und 15, 386 f.
11 S. P u f e n d o r f ,  (w ie Anm. 9) lib. 7, cap. 1, § 8, 635 f.; C. T hom as iu s ,  (w ie Anm. 10) lib. 3, 
cap. 6, § 24, 388.
12 S. P u f e n d o r f ,  (w ie Anm. 9) lib. 7, cap. 2, § 5, 642 (ein W ille); lib. 7, cap. 9, § 3, 736 (Gemein­
wohl); C. Thom as iu s ,  (w ie Anm. 10) lib. 3, cap. 6, §§ 27 und 28, 389 (ein W ille); lib. 3, cap. 6, 
§ 163,408 (Gemeinwohl).
13 S. P u f e n d o r f ,  (w ie Anm. 9) lib. 7, cap. 4, § 2, 667; C. T hom a s iu s ,  (wie Anm. 10) lib. 3, cap. 6, 
§ 146, 406; aber auch schon F. H o b b e s ,  (w ie Anm. 3) cap. 6, § 18, 145 („D ie Kennzeichen d ie­
ser höchsten Staatsgewalt sind der Erlaß und die Aufhebung der Gesetze . . . “).
t , M e n d o r f ,  (wie Anm. 9) lib. 7, cap. 6, § 13, 77, auch lib. 8, cap. 1, § 5 mit H inweis auf
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„Dekrete des Oberherrschers“15, die auch auf seiner „nackten W illkür“ beruhen 
können (Pufendorf)16. Von dem alten, wertbezogenen Gesetzesbegriff, wonach 
Gesetz nur eine vernünftige oder gerechte Regelung sein kann17, ist nichts mehr 
übrig. Nur Justus Henning Böhmer sieht die Dinge etwas anders18, definiert den 
Staat dann aber letztlich auch als Zusammenschluß zum sichereren und ruhigeren 
Leben der Menschen19, in dem ein Wille herrschen muß20, und rechnet gleichfalls 
mit der Notwendigkeit positiver Gesetze21.

Zwei Gesichtspunkte treten also in dieser Lehre vom positiven Gesetz beson­
ders hervor: Einmal, daß das positive Gesetz neben dem Naturrecht nötig ist, daß 
mit dem Naturrecht allein sozusagen „kein Staat zu machen ist“. Zweitens, daß 
das positive Gesetz nur eine einzige Quelle hat, den Staat, in dem eben nur e in , 
dem Gemeinwohl verpflichteter, Wille herrschen darf. Der zweite Gesichtspunkt 
wird bedeutsam für die Lehre vom Statuten- und vom Gewohnheitsrecht, der ich 
mich jetzt zuwende, der erste für das Verhältnis von Naturrecht und positivem 
Recht überhaupt (dazu am Ende).

15 S a m u e l  P u f e n d o r f ,  De officio hominis et civis (erstmals 1673), lib. 2, cap. 12, § 1, 80 (ich 
zitiere nach der Neuausgabe in: Gesammelte W erke, Band 3, hrsg. von G e r a ld  H a r tu n g ,  
[Berlin 1997]): „decreta summi imperantis civilis, per quae civibus injungitur, quid in vita 
civili facere, quidve omittere debeant“. Auch C hris t ian  Thom a s iu s ,  Fundamenta iuris naturae 
et gentium (erstmals 1705) (H alle 41718) lib. 1, cap. 4, § 3, 146: „Lex sum itur . . .  strictissim e 
pro jussibus universalibus im perantium  in Repub.“
16 S. P u f e n d o r f ,  (wie Anm. 9) lib, 2, cap. 3, § 24, 163.
17 T h o m a s  v o n  Aquin ,  Summa Theologiae, II 1, quaest. 90, art. 4: „quaedam rationis ordina- 
tio ad bonum commune, ab eo qui curam com munitatis habet, prom ulgata“; F ran c i s c o  S ua ­
rez-. Tractatus de legibus ac deo legislatore (1612), lib. 1, cap. 12, § 4, 54 (ich zitiere nach der 
Ausgabe: Opera omnia, hrsg. von C aro lu s  B e r t o n ,  V/VI [Paris 1856]): „Lex est commune 
praeceptum, justum  ac stabile, sufficienter prom ulgatum “; M atth a eu s  W es enb e ck ,  In Pandec- 
tas iuris civilis et Codicis Iustinianei lib. IIX commentarii (Basel 1582) lib. 1, tit. 3, Nr. 2: 
„honestum legitimae potestatis decretum “; H u g o  G ro t iu s ,  De iure belli ac pacis (1625), hrsg. 
v. B. J. A. d e  K a n t e r - v a n  H e t t i n g a  F rom p  (Leiden 1939), Ndr, mit Anm. v. R. F e en s t ra  u.a. 
(Aalen 1993) lib. 1, cap. 1, § 9, S. 34: „regula actuum moralium obligans ad id quod rectum 
est“. -  Vgl dazu J a n  S ch r ö d e r ,  Recht als W issenschaft. Geschichte der juristischen Methode 
vom H umanismus bis zur historischen Schule (1500-1850) (München 2001) 7 f., 13 f.; P a o l o  
G ros s i : M itologie giuridiche della modernita (M ilano 2001) 19 ff.
18 J u s t u s  H e n n i n g  B ö h m e r .  Introductio in ius publicum universale (H alle 1710) pars spec., 
lib. 1, cap. 1, § 23, 150 f. (Staaten entstehen eher durch Gewalt als durch friedlichen Zusam­
menschluß), cap. 2, § 14 (Gewalt oder allm ähliche Befestigung einer H errschaft); lib. 2, cap. 3, 
§ 4, 379 f. (der Staat kann auch durch N aturrecht gelenkt werden).
19 J .  FI. B ö h m e r ,  (wie Anm. 18) pars spec., lib. 1, cap. 3, § 1, 187.
20 J . FI. B ö h m e r ,  (wie Anm. 18) pars spec., lib. 1, cap. 2, § 2, 155.
21 J . H. B ö h m e r ,  (wie Anm. 18) pars spec., lib. 2, cap. 3, § 8, 383.
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II. Die Konsequenzen des staatlichen Rechtserzeugungsmonopols

1. D ie L ehre  v o m  (s täd t i s ch en , p r o v in z i e l l e n ) S ta tu t en r e ch t

a) Die ältere Theorie des Statutenrechts
Ich beginne mit dem Statutenrecht, also den von Provinzen und Gemeinden un­
terhalb des Staates erlassenen Rechtsvorschriften22. Die ältere Theorie vom 
Rechtscharakter der Statuten spiegelt die relativen, ständestaatlichen Machtver­
hältnisse am Beginn der Neuzeit wider und natürlich auch den erfolgreichen  
Kampf der Städte um ihre Autonomie im Mittelalter. Reste davon erhalten sich 
auch im Deutschland des 16. und frühen 17. Jahrhunderts. Fast unbestritten ist, 
daß eine Stadt in ihren eigenen Angelegenheiten ohne weiteres Statuten geben 
kann23. Darüber hinaus darf sie auch dann Statutenrecht setzen, wenn ihr „iuris- 
dictio“, Rechtsprechungsgewalt, zukommt24. Diese „iurisdictio“ muß nicht unbe­
dingt vorn Landesherrn abgeleitet sein, sondern kann auch auf Kauf, Schenkung, 
Gewohnheit oder unvordenklicher Verjährung beruhen25. Eine Zustimmung des 
Landesherrn ist insoweit nicht erforderlich, wenn „iurisdictio“ besteht oder es 
sich um eigene Angelegenheiten der jeweiligen Kommune handelt. Das ist jeden­
falls, wenn ich recht sehe, die bis zur Mitte des 17. Jahrhunderts vorherrschende 
Meinung in der deutschen Rechtslehre26. Das Statutenrecht steht also nach der 
älteren Theorie selbständig neben dem „staatlichen“ Gesetzesrecht. Man sieht 
denn auch den Rechtsgrund der Statuten nicht in der staatlichen Genehmigung,

22 Dazu J a n  S ch r ö d e r ,  „Stadtrecht bricht Landrecht“. Zur Konkurrenz von Rechtsquellen in 
der frühen N euzeit, in: Festschrift für Gerd K leinheyer zum 70. Geburtstag, hrsg. von Franz  
Dorn  und J a n  S c h r ö d e r  (H eidelberg 2001), und zum spätm ittelalterlichen Umfeld E b e rh a rd  
I s enm ann ,  Gesetzgebung und Gesetzgebungsrecht spätm ittelalterlicher deutscher Städte, in: 
ZHF 28 (2001) Heft 1 (S. 1 ff.) und Heft 2.
23 Ulrich  Zasius, Opera omnia, hrsg. von J o h a n n  U lr i ch  Zasius  und J o a c h i m  M i in s i n g e r  v. 
Fninde ck ,  Bd. I (Lyon 1550, Ndr. Aalen 1964) Sp. 261 (Rn. 6); J o h a n n e s  S c h n e i d ew i n ,  In IV 
Institutionum imperialium D. Iustiniani libros com mentarii, hrsg. v. M a t th a eu s  W es enb e ck  
(Straßburg 1575) lib. 1, tit. 2, § „ius autem civile“ , Rn. 14, 17; D o m in i c u s  A rum a eu s ,  Disser- 
tatio de civitatibus (Resp. Georg Gumpelzhaimer) (Jena 1618) Nr. 286; M atth ia s  S t ephan i ,  
Tractatus de jurisdictione . . .  (Frankfurt 1623) lib. 1, p. 2, cap. 2, Rn. 4 5 ff., 339; B a l th a sa r  
C on rad  Zahn ,  Ichnographia municipalis (Frankfurt 21657) cap. 37, Rn. 4, 278 f.
24 Sebast ian M ed i c e s ,  Tractatus de legibus et statutis, in: De legibus, statutis et consuetudine 
tractatus aliquot doctissim i . . .  (Coloniae 1574) p .l ,  qu. 24, Nr. 5, 69; U. Zasius, (w ie Anm. 
23);/. S ch n e i d ew i n ,  (w ie Anm. 23); D. A rum a eu s ,  (w ie Anm. 23) Nr. 93; M. S tephan i ,  (w ie 
Anm. 23) lib. 1, cap. 33, Rn. 61.
23 D. A rum aeu s ,  (w ie Anm. 23) Nr. 279; M. S tephan i ,  (w ie Anm. 23) lib. 1, cap. 38, Rbn. 33 f., 
239, 46, 240; J o h a n n e s  S t e in w i c h ,  D isputatio inauguralis De iuribus civitatum (Straßburg 
1623)th. 18.
26 Vgl. die Nachweise bei J. S ch rö d e r ,  Stadtrecht (w ie Anm. 22) zu Anm. 37-40. Bei beste­
hender „iurisdictio“ oder eigenen Angelegenheiten der Stadt w ird keine Konfirmation ver­
langt z.B. S. M ed i c e s ,  (w ie Anm. 24) p. 1, qu. 24, Nr. 4, 69; J o h a n n e s  S i cha rd ,  In codicem 
lustinianeum praelectiones, hrsg. v. F ran c is cu s  M od iu s  (Frankfurt am Main 1586) zu lib. 3, 
t’t- 13, lex 7, Rn. 5, 158;/. S ch n e i d ew i n ,  (wie Anm. 22); B. C. Zahn ,  (w ie Anm. 23) cap. 37, 
Rn. 8/9, 279.
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sondern in „quaedam juris permissio“27, einer gewissen eigentümlichen Befugnis 
der Städte, wir würden sagen: einer städtischen Autonomie. Sie wird hergeleitet 
aus der lex „omnes populi“ (D. 1,1, 9), wonach sein „ius civile“ sich jeder „popu- 
lus“ selbst setzt -  und ein solcher „populus“ sollen eben auch die Stadtbürger sein.

b) Die Lehre vom Statutenrecht seit dem mittleren 17. Jahrhundert 
Seit dem späten 17. Jahrhundert verstärkt sich dann aber die Neigung, das Statu­
tenrecht der landesherrlichen Rechtssetzungsgewalt ein- und unterzuordnen. So 
erklärt der Wittenberger Publizist Caspar Heinrich Horn 1694, Statuten seien nur 
Recht per analogiam, nämlich nur kraft vermuteten Einverständnisses des Herr­
schers28. Ihr Geltungsgrund ist also nicht mehr das eigene Satzungsrecht der 
Städte aufgrund von „iurisdictio“ oder der lex „omnes populi“, sondern das Recht 
des Landesherrn. Horns berühmter Wittenberger Kollege Caspar Ziegler verlangt 
für jedes Statut, das als Gesetz gelten soll, die landesherrliche, staatliche Genehmi­
gung29. Diese Sicht der Dinge setzt sich im Verlauf des 18. Jahrhunderts weitge­
hend durch30. Sie führt dazu, daß die Städte nun auch in eigenen Angelegenheiten 
keine autonome Rechtssetzungsmacht mehr haben (sofern es sich nicht nur um 
eine wechselseitige vertragliche Bindung der Bürger handelt). So bestimmt etwa 
das preußische Allgemeine Landrecht von 1794: Statuten, welche „die äußern 
Rechte der Gemeine oder die Privatrechte ihrer einzelnen Mitglieder bestimmen“, 
müssen als Gesetze der Gesetzkommission zur Genehmigung vorgelegt werden 
(II 8 § 117). Der alte Dualismus von städtischer (oder provinzialer) Satzungsauto­
nomie einerseits und staatlicher Gesetzgebung andererseits löst sich also auf im 
Rechtserzeugungsmonopol des Staates.

Ich meine, der Zusammenhang dieser Entwicklung mit der neuen naturrechtli­
chen Staatslehre ist offensichtlich. Wenn es im Staat nur einen Willen geben darf, 
dann ist für eine autonome Gesetzgebung der Städte und anderer untergeordneter 
Machthaber kein Platz mehr. Ich glaube auch, daß diese Lehre im 17. Jahrhundert 
neu ist, denn eine derartige Monopolisierung der Rechtssetzungsbefugnisse hatte 
es, wenn ich recht sehe, bis dahin nicht gegeben. Man denkt zwar sofort an die 
Souveränitätslehre Bodins, die ja beim Erscheinen von Hobbes’ „De cive“ schon 
über ein halbes Jahrhundert alt war. Die Staatslehre des frühen 17. Jahrhunderts 
spricht aber dem Souverän offenbar nur die höchste, noch nicht unbedingt die

27 So B. C. Zahn ,  (wie Anm. 23) cap. 37, Rn. 9, 279 unter Berufung auf Baldus.
28 C aspa r  H e in r i c h  H o rn  (Praes.), De confirmatione statutorum m unicipalium per supcrio- 
rem (Resp. Johannes Friedrich M eyer) (W ittenberg 1694) § 5.
29 C aspa r  Z i e g l e r , De juribus majestatis, tractatus academicus (W ittenberg 1698) lib. 1, cap. 4, 
§§ 16, 17, 118 f.
30 N achweise bei] .  S ch r ö d e r■, Stadtrecht (w ie Anm. 22) zu Anm. 48 ff. Vgl. etwa aus dem spä­
ten 18. Jahrhundert J o h a n n  S t ep h a n  P u t t e r ,  Institutiones iuris public! Germanici (Göttingen 
31782) § 226, 221 (dies sei die Rechtslage in den meisten Territorien); C hr i s t ian  F r i ed r i c h  
Glück ,  Vollständige Erläuterung der Pandecten nach H ellfeld, I (Erlangen 21797) § 92, 50; 
A ndrea s  J o s e p h  S c h n a u b e n ,  Beyträge zum deutschen Staats- und Kirchenrecht (Gießen 
1782) IV. Stück, 63 f.; J u s t u s  C h r i s t o p h  Leis t , Lehrbuch des teutschen Staatsrechts (Göttingen 
21805) §111 (III.), 350.
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alleinige Gesetzgebungsgewalt zu. So besteht etwa nach Grotius die „summa po- 
testas“ nur darin, daß sie jeder anderen Gewalt übergeordnet ist, während eine 
(untergeordnete) „potestas civilis“ mit Gesetzgebungs-, Rechtsprechungsbefug­
nis usw. auch anderen Gewalten zustehen kann31 (wie es ja wohl auch der damali­
gen Rechtswirklichkeit entsprach32). Wohl erst die Hobbes-Pufendorfsche Theo­
rie schaltet diese ständischen, intermediären Gewalten ganz aus: „Kennzeichen 
dieser höchsten Staatsgewalt“ ist jetzt, nach Hobbes, eben nicht mehr nur, daß sie 
über allen anderen steht, sondern auch, daß ihr allein „der Erlaß und die Auf­
hebung der Gesetze . . .  die Untersuchung und Entscheidung aller Streitigkeiten, 
entweder in eigener Person oder durch von ihr eingesetzte Richter“ usw. zu­
kommt33. Dementsprechend stößt man im neuen Naturrecht schon sehr früh auf 
die neue Sicht des Statutenproblems, früher -  wenn ich recht sehe -  als bei den po­
sitivrechtlichen Schriftstellern. Den Anfang macht natürlich wieder Thomas 
Hobbes, der im „Leviathan“ 1651 klarstellt, daß Sondergesetze von Provinzen 
„durch die souveräne Macht entstehen“, also nicht durch den Leiter der Provinz, 
sondern durch den Gesamtstaat34. Pufendorf übernimmt dieses Lehrstück und er­
klärt, der Leiter einer Provinz habe keine eigene, sondern nur eine vom Gesamt­
s t a a t  abgeleitete Gesetzgebungsmacht35. Justus Henning Böhmer formuliert 1710: 
„Untergeordnete Magistrate können keine Gesetze erlassen, sofern ihnen nicht 
diese Befugnis zugestanden ist.“ Wenn sie Statuten geben, dann tun sie das nicht 
aus eigenem Recht, sondern „aufgrund einer Konzession des Herrschers, und sie 
gelten auch (sc. nur) durch dessen Autorität“36.

Meines Erachtens läßt sich in der Statutenlehre sogar ein unmittelbarer Einfluß 
des Naturrechts auf die positivrechtliche Theorie nachweisen. Einer der wichtig­
sten Beiträge ist ein Aufsatz desselben Justus Henning Böhmer von 1721 über die 
„Natur der Statuten, die in Provinzialstädten gegeben werden und über den Grund 
ihrer Verpflichtungskraft“37. Dieser Aufsatz, der im 18. Jahrhundert dann immer

31 H. Grot iu s ,  (wie Anm. 17) lib. 1, cap. 3, § 6, 99 f.: „potestas c iv ilis“ besteht in Gesetz­
gebung, Rechtsprechung usw.; § 7, 100: „summa potestas“ hat derjenige, „cuius actus alterius 
iuri non subsunt“. N icht auf die alleinige, sondern nur auf die höchste Gewalt, die sie ent­
sprechend den älteren Vorstellungen in der Rechtsprechung sehen, stellen auch ab: Fran c i s co  
Suarez, De triplici virtute theologica, in: ders . ,  Ausgewählte Texte zum Völkerrecht, hrsg. 
von J o s e f  d e  Vries (Tübingen 1965) 128 f.; T h e o d o r  R e ink in gk ,  Tractatus de regimine seculan 
et ecclesiastico (1619) (Frankfurt am Main 51651) lib. 1, class. 2, cap. 9, Rn. 7, 169.
31 Vgl. D ie tm a r  W il l ow  e it ,  Rechtsgrundlagen der Territorialgewalt (Köln u.a. 1975) 37 ff., 
wo sich zahlreiche Beispiele aus dem 16. und frühen 17. Jahrhundert für mediate Gewalten 
mit (auch hoher) Gerichtsbarkeit finden, die nicht vom Landesherrn abgeleitet ist.
-’3 F. H obb e s ,  (wie Anm. 13).
34 Thomas  H o b b e s ,  Leviathan (1651), cap. 26, 227 (ich zitiere nach der deutschen Überset­
zung, hrsg. von H e rm a n n  K l e n n e r  [H am burg 1996]).
"  S. P u f e n d o r f ,  Ius naturae (w ie Anm. 9) lib. 7, cap. 5, § 16, 690.
36 ]■ H. B öhm e r ,  Introductio (wie Anm. 18) pars spec., lib. 2, cap. 3, § 23 mit Anm. g, 399.

Ju s tu s  H e n n in g  B ö h m e r  (Praes.), De natura statutorum quae in civitatibus provincialibus 
conduntur eorumque obligandi principio (Resp. C hristian Siegfried Nesenius) (1721), in: 
ders., Exercitationes ad Pandectas, hrsg. von G e o r g  L u d w i g  B ö h m e r ,  tom. 1, exerc. 15 (H an­
nover, Göttingen 1745) 649-665.
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wieder zitiert wird, beruht ganz auf der neuen naturrechtlichen Staatslehre. Böh­
mer stellt gleich an den Anfang seiner Abhandlung das Prinzip: Aus der Natur des 
Gesetzes folgt, daß in der bürgerlichen Gesellschaft nur derjenige Gesetze geben 
kann, der die Herrschaft, das Imperium, hat3S. Und es kann nur ein Imperium, eine 
Gesetzgebungsgewalt, geben, wie es auch nur eine „maiestas“ gibt39. Wenn also 
Provinzialstädte Statuten erlassen, dann können diese nicht aus eigenem Recht Ge­
setzeskraft erlangen, sondern nur durch den Konsens der Majestät. Böhmer faßt 
diesen Konsens dann allerdings mit einer Reihe von subtilen Unterscheidungen 
recht großzügig40, offenbar um möglichst wenig in den herkömmlichen Rechtszu­
stand einzugreifen (der Konsens kann nicht nur vorhergehen, sondern auch nach- 
folgen, er muß nicht unbedingt ausdrücklich, sondern kann auch stillschweigend 
erklärt werden und er wird unter Umständen auch vermutet). Aber jedenfalls eta­
bliert Böhmer hier das naturrechtliche Prinzip in der positivrechtlichen Lehre. 
Etwas Ähnliches kann man noch einmal beobachten in einer Dissertation des Kie­
ler Professors Amandus Christian Dorn über das Sprichwort „Stadt-Recht bricht 
Land-Recht. . . “ von 1748. Nur entnimmt Dorn seine Begründung für das Rechts- 
setzungsmonopol des Landesherrn41 jetzt nicht mehr Hobbes, Pufendorf oder 
Thomasius, sondern Christian Wolff42. In diesen Abhandlungen wird also die na­
turrechtliche Staatslehre unmittelbar in das geltende Recht umgesetzt. Sie ist also 
offenbar nicht nur eine nachträgliche theoretische Rechtfertigung für den U m ­
bruch in der Statutenlehre, sondern selbst eine treibende Kraft in diesem Entwick­
lungsprozeß, der zum staatlichen Rechtserzeugungsmonopol führt.

2. D ie T h eo r i e  d e s  G ew ohn h e i t s r e c h t s

Ebenso, wie die neue naturrechtliche Staatslehre das Statutenrecht in den Konnex 
der staatlichen Rechtsbildung einbezieht und schließlich darin auflöst, verfährt sie 
mit dem Gewohnheitsrecht. Ich beschreibe wieder zuerst die ältere Lehre und 
dann ihre Umwandlung im Zusammenhang mit dem neuen Naturrecht.

a) Die ältere Lehre
Nach römischem Recht war Gewohnheitsrecht oder Gewohnheit dasjenige, was 
„sine ullo scripto populus probavit“ (D. 1, 3, 32), was „das Volk ohne jede Schrift­
form“ durch entsprechende Sitten und Handlungen „gebilligt hat“. Auch in 
Deutschland übernimmt man nach der Rezeption des römischen Rechts ohne wei­
teres diesen Lehrsatz43. Das bedeutet, daß auch noch nach den Vorstellungen der

3S J. H. B ö h m e r ,  De natura (w ie Anm. 37) cap. 1, § 1, 649.
39 j ,  H. B ö h m e r ,  De natura (w ie Anm. 37) cap. 1, § 5, 651.
40 J .  H. B ö h m e r ,  De natura (wie Anm. 37) cap. 2, §§ 8 ff., 660ff.
41 A m a n d u s  C hr i s t ian  D orn ,  D issertationen! inauguralem  Petri H oltzm anni De pactis dota- 
libus . . .  praevia decenti invitatione indicit in veritatem paroemiae: Stadt-Recht bricht Land- 
Recht: Land-Recht bricht gemeine Rechte inquirens (Kiel 1748) II, III.
42 A. C. D orn ,  (wie Anm. 41) III, IV.
43 Vgl. zum Folgenden S i e g f r i e d  Br i e ,  Die Stellung der deutschen Rechtsgelehrten der
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Juristen des 16. und frühen 17. Jahrhunderts (jedenfalls der meisten von ihnen) das 
Gewohnheitsrecht vom Volk erzeugt wurde44. Dagegen stammte das Gesetzes­
recht von dem Gesetzgeber des jeweiligen Gemeinwesens, der nicht mit dem Volk 
identisch war, also Landesherrn und Ständen. Damit lag also die Erzeugung von 
Gewohnheits-  und von Gesetzesrecht in verschiedenen Händen. Das scheint aber 
kaum jemanden gestört zu haben. Nur gelegentlich verlangt man, daß der Gesetz­
geber dem Gewohnheitsrecht zustimmen muß. Aber insofern läßt man dann seine 
stillschweigende Duldung genügen45. Von einer einheitlichen Rechtserzeugung 
durch den Staat kann also bis zur Mitte des 17. Jahrhunderts nicht die Rede sein.

b) Die Gewohnheitsrechtslehre seit dem mittleren 17. Jahrhundert 
Etwa seit 1650 macht sich dann mehr und mehr eine neue Sicht der Dinge bemerk­
bar46. Die Entwicklung verläuft ganz parallel zur Etablierung des Hobbes-Pufen- 
dorfschen Naturrechts. Man wirft der alten Lehre vor, sie wolle „das Volck über 
den Principem setzen“ (Adam Friedrich Glafey, 172 0)47, und man beginnt, auch 
das Gewohnheitsrecht dem fürstlichen Gesetzgeber zu unterstellen und es, wie 
das Gesetz, als sein Erzeugnis zu begreifen. So erklärt der bekannte Jenaer Profes­
sor Georg Adam Struve: „Es unterscheidet sich also die Gewohnheit vom ge­
schriebenen Recht dadurch, daß dieses auf einem ausdrücklichen Befehl beruht, 
jene aber Rechtswirksamkeit durch die stillschweigende Zustimmung der höch­
sten Gewalt hat.“48 Also nicht mehr das Volk produziert das Gewohnheitsrecht, 
sondern der staatliche Gesetzgeber -  nur eben nicht ausdrücklich, wie ein Gesetz, 
sondern stillschweigend durch Duldung der Gewohnheiten seiner Untertanen. 
Ein besonders radikaler Autor, Gottlob Gerhard Titius, spricht vom Gewohn­
heitsrecht sogar als einem „Dekret des Herrschers, das aus bestätigten Handlun­
gen der Untertanen entstanden ist“49. Aus dem alten Dualismus von Volk und Ge-

Rezeptionszeit zum Gewohnheitsrecht, in: Festgabe für Felix Dahn zu seinem 50. D oktor­
jubiläum, I (Breslau 1905) 131-164 und J a n  S ch rö d e r ,  Zur Vorgeschichte der Volksgeistlehre. 
Gesetzgebungs- und Rechtsquellentheorie im 17. und 18. Jahrhundert, in: ZRG (GA) 109 
(1992) Iff. (34 ff.).
44 Keine Zustimmung des Gesetzgebers verlangen z.B . M e l c h i o r  K l in g ,  In quatuor Institu­
tionen  iuris principis Iustiniani libros enarrationes (Lyon 1557) 14, Nr. 1; H u g o  D on e l lu s ,  
Commentarii de iure civili (1589 ff.), in: d e n . ,  Opera omnia, hrsg. von O. H il l i g e r ,  Bd. I 
(Lucca 1757) lib. 1, cap. 10, § 1, Sp. 65; J o h a n n e s  H a rp p r e ch t ,  Com m entarius in IV libros In- 
stitutionum iuris civilis (zuerst 1626), I (Frankfurt am Main 31708) lib. 1, tit. 2, § sine scripto, 
48; T. R e ink ingk ,  (w ie Anm. 31) lib. 2, class. 2, cap. 9, Nr. 1, 834.
45 Nachweise beiJ . S c h r ö d e r , Volksgeistlehre (wie Anm. 43) 37.
46 Zu frühen legalistischen Tendenzen im Kirchenrecht s. Peter L andau ,  Die Theorie des 
Gewohnheitsrechts im katholischen und evangelischen Kirchenrecht des 19. und 20. Jah r­
hunderts, in: ZRG (KA) 108 (1991) 156-196 (164 f.).
47 Adam F r i ed r i ch  G la f e y ,  G rund-Sätze der Bürgerlichen Rechts-G elehrsam keit nach O rd­
nung derer Institutionum (Leipzig 1720) 29 f.

G eo r g  A dam  S t r u v e ,  Syntagm a iurisprudentia, secundum ordinem Pandectarum concin- 
natum (erstmals 1658) (Jena 51672) exerc. 2, Nr. 19, 55.

G ott l i eb  G e r h a r d  Titius, Ju ris privati Romano-G ermanici . . .  libri II (Leipzig 11724) lib. 1, 
caP- 7, § 5, 76.
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setzgeber, Gewohnheitsrecht und Gesetz, wird also ein Monismus, ein Monopol 
des Staates bei der Erzeugung von Gesetzes- und Gewohnheitsrecht. Im weiteren 
Verlauf gerät das Gewohnheitsrecht dann immer mehr unter Druck und wird 
schließlich von den großen Aufklärungskodifikationen fast völlig beseitigt50. Ein 
Gesetzbuch (das österreichische von 1786) erklärt die Einführung neuer Gewohn­
heiten sogar für ein „strafbares Beginnen“.

Auch der Zusammenhang dieser Entwicklung mit der neuen naturrechtlichen 
Staatslehre liegt auf der Hand. Der Staat soll Ruhe und Sicherheit gewährleisten. 
Deshalb darf es in ihm nur einen, auf das Gemeinwohl verpflichteten politischen 
Willen geben, den des Staates. Wenn man also das Volks-Gewohnheitsrecht über­
haupt noch zulassen will, dann muß man es als einen Ausdruck des staatlichen 
Willens deuten. So macht es schon Hobbes 1642, lange vor den deutschen Juristen 
Struve, Lauterbach, Schilter, Titius usw.: Die Gewohnheit an sich, sagt er, kann 
„nicht aus eigener Kraft ein Gesetz bilden ... ,  sondern (sc. nur) wegen der Ein­
willigung des höchsten Herrschers, welche man daraus abnimmt, daß e r . . .  (z.B. 
einen Richterspruch) zum Gewohnheitsrecht hat werden lassen“51. Ähnlich er­
klärt siebzig Jahre später Justus Henning Böhmer, Gewohnheit und Sitten er­
hielten Gesetzeskraft „nicht durch den Usus der Untertanen, sondern durch die 
Billigung des Herrschers, ohne die sie kein Gesetz (sc. man darf auch sagen: kein 
Recht) sein können“52. Christian Thomasius geht in einer 1699 erschienenen 
Dissertation noch weiter. Er bricht hier überhaupt mit der Vorstellung, daß das 
Gewohnheitsrecht irgendeine Art von Recht sei. Gewohnheit ist für ihn nichts 
anderes als ein Indiz dafür, daß ein entsprechendes staatliches Gesetz (schon vor 
der Gewohnheit!) existiere53. Ebenso soll eine Gewohnheit unterhalb des Staates 
ein Indiz dafür sein, daß es einen entsprechenden Vertrag unter den Beteiligten 
gibt54. Die Gewohnheit verliert hier also überhaupt ihren Charakter als Rechts­
quelle. Die gesamte Rechtsbildung wird auf eben die beiden Formen zurück­
geführt, die das Naturrecht allein anerkennt: Vertrag und Gesetz. Thomasius hat 
sich mit dieser extremen Lehre nicht durchgesetzt, aber sie scheint mir der rechts­
quellentheoretisch konsequenteste Ausdruck der naturrechtlichen Vorstellungen 
zu sein: Es kann nun eben ein besonderes Gewohnheitsrecht, das unabhängig vom 
Staat und seinem Gesetzesrecht entsteht, überhaupt nicht mehr geben.

50 N achweise bei/. S ch r ö d e r , Volksgeistlehre (wie Anm. 43) 40 ff. und H e rm a n n  K ra u s e , Ge­
wohnheitsrecht, in: HRG 1 (1971) Sp. 1675 ff. (1681 f.). Das preußische A llgem eine Land­
recht von 1794 schließt Gewohnheitsrecht ganz aus (Einl. § 60), das österreichische A llge­
meine Bürgerliche Gesetzbuch von 1811 jedenfalls dann, wenn nicht ein Gesetz darauf ver­
weist (§ 10).
31 T. H o b b e s ,  De cive (wie Anm. 3) cap. 14, § 15, 227, auch ders . ,  Leviathan (w ie Anm. 34) 
cap. 26, 225.
52 ] .  H. B ö h m e r ,  Introductio (w ie Anm. 18) pars spec., üb. 2, cap. 3, § 17, 392.
53 Chr i s t ian  T hom a s iu s ,  D issertatio inauguraüs jurid ica sistens conjecturas de jure consuetu- 
dinis et observantiae (Resp. Petrus Herff) (H alle 1699) § 62, 20.
54 C. T hom a s iu s ,  Diss. (w ie Anm. 53) §§ 49 und 50, 16.
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3. Exkurs: A u sw irk ung en  d e r  n e u en  L ehr e  a u f  das Verhältnis v o n  R e i ch s r e ch t
u n d  L a n d e s r e ch t ?

Lassen Sie mich noch einige Anmerkungen zu der Frage machen, ob sich die neue 
Staatslehre auch im Verhältnis von Reichsrecht und Landesrecht auswirkt. Wenn 
man, wohin ja die Tendenz geht, auch den Einzelstaaten innerhalb des Reichs Sou­
veränität und höchste Staatsgewalt zusprach, dann lag es möglicherweise nahe, 
ihre Gesetze sogar gegenüber den Reichsgesetzen zu bevorzugen. Der Konflikt 
konnte in zwei Fällen auftreten:

a) Landesrecht und (neue) Reichsgesetze
Der eine Fall ist, daß ein Landesgesetz von einem neueren Reichsgesetz, also ei­
nem Reichsschluß, abweicht. Uber seine Lösung gibt es in der neueren rechts­
historischen Literatur unterschiedliche Ansichten: Hermann Conrad meinte 
1966, daß schon im alten Reich der Grundsatz gegolten habe „Bundes- (bzw. 
Reichs-)recht bricht Landesrecht“55. Die Gegenmeinung hat 1989 Wolfgang März 
vertreten56. Richtig daran scheint zu sein, daß -  entgegen Conrads Lehre -  jeden­
falls um 1700 eine Reihe von preußischen Juristen für den Vorrang des Landes­
rechts vor dem Reichsrecht eintritt. Ein Streitfall ist z.B . der folgende: Bekannt­
lich erlaubt der Jüngste Reichsabschied von 1654 erstmals verzinsliche Darlehen, 
begrenzt den Zinssatz aber auf 5 %. Schon vorher gab es jedoch ein brandenbur- 
gisches Gesetz, das 6 % Zinsen zuließ. Dieses Gesetz soll nun, wie z.B. Justus 
Henning Böhmer in einem seiner Konsilien darlegt, auch nach dem Jüngsten 
Reichsabschied gültig geblieben sein57. Dieselbe Ansicht vertreten Heinrich Coc- 
ceji, Samuel Stryk und Christian Thomasius mit der Begründung, Landesrecht 
müsse vor Reichsrecht den Vorrang haben, wenn es nur die Rechtsverhältnisse der 
Untertanen regele58. Die zeitliche und personelle Koinzidenz dieser offenbar 
neuen Lehre mit dem Vordringen der neuen naturrechtlichen Staatslehre fällt auf 
und läßt einen Zusammenhang vermuten. Aber die Dinge bedürfen sicherlich 
noch weiterer Untersuchung.

b) Landesrecht und „ius commune“
Der andere Fall ist das Zusammentreffen von Landesrecht und dem als „ius com­
mune“ rezipierten römischen Recht. Auch das „ius commune“ galt als Reichs­
recht. Sein Verhältnis zum Landesrecht wird zunächst so gesehen, daß das römi­
sche Recht zwar nachrangig ist, aber eine begründete Vermutung, „fundata inten-

55 H erm a n n  C o n r a d , Deutsche Rechtsgeschichte, II (Karlsruhe 1966) 357f.
36 W olfgan g  März ,  Bundesrecht bricht Landesrecht (Berlin 1989) 43-48.
37 Ju s tu s  H e n n in g  B ö h m e r ,  Consultationes et decisiones iuris, torn. 2, p. 1, hrsg. v. Car l  
August B ö h m e r  (H alle 1734) Resp. 437, Nr. 23 ff.
38 H ein r i ch  C o c c e j i ,  Ju ris publici prudentia (Frankfurt an der O der 1695) cap. 23, § 4; S a m u e l  
Stryk, Specimen usus moderni Pandectarum (1690ff.) (H alle 41713) lib. 38, tit. 16, § 7, 1203; 
Christian T h om a s iu s  (Praes.), De statuum imperii potestate legislatoria contra ius commune 
(Resp. Sigismund Jacob Holzschuhcr) (H alle 1703).
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tio“, für sich hat, wenn ein abweichendes Landesrecht nicht bewiesen werden 
kann59. Auch diese Privilegierung des landesfremden Reichsrechts, hier in Gestalt 
des „ius commune“, wird aber am Ende des 17. Jahrhunderts in Zweifel gezogen 
und wieder ist Christian Thomasius einer der Wortführer50. Man hat diese Ent­
wicklung bisher vor allem unter dem Blickwinkel der Wiederentdeckung des 
deutschen Rechts durch Hermann Conring gesehen. Man könnte sie aber viel­
leicht auch betrachten vor dem Hintergrund der neuen naturrechtlichen Staats­
lehre, die eben das Recht das Landesherrn unbedingt allem anderen Recht vor­
zieht. Ich lasse es aber bei diesen sehr vorläufigen Hypothesen bewenden.

4. Das Verhältnis v o n  N a tu r r e ch t  u n d  p o s i t i v em  R ech t

Es bleibt schließlich die Frage, ob man im späten 17. Jahrhundert auch die äußer­
ste Konsequenz aus dem staatlichen Rechtsschöpfungsmonopol gezogen hat: 
nämlich, daß das staatliche Recht sogar das Naturrecht verdrängen kann. Ich 
meine, wie ich schon früher geschrieben habe61, daß diese Frage in der Tat zu 
bejahen ist. Zwar geht die naturrechtliche Staatslehre nicht so weit, das Natur­
recht als Rechtsquelle völlig auszuschließen. Aber sie läßt es, so schon Hobbes in 
„De cive“, nur subsidiär, d. h. nur nach dem staatlichen Recht, gelten62. Hobbes 
folgend erklärt Pufendorf im „Jus naturae et gentium“, „daß immer, wo ein posi­
tives Gesetz fehlt, auf die natürliche Vernunft zurückzugehen ist, und deshalb in 
allen Staaten das Naturrecht die Lücken des positiven Rechts ausfüllt. In diesem 
Sinne“, schreibt Pufendorf, „nennt Hobbes das Naturgesetz das ungeschriebene 
positive Gesetz“63. Das wird dann im 17. und 18. Jahrhundert zur herrschenden 
Meinung in ganz Deutschland64. Es bedeutet aber eben, daß das positive Recht, 
wo es existiert, dem Naturrecht vorgeht, daß also positives Recht Naturrecht 
bricht und nicht etwa umgekehrt.

Zunächst wagt allerdings nicht einmal Hobbes, diesen Grundsatz offen auszu­
sprechen. Man hätte damit ja den Menschen über Gott als den Schöpfer der Natur 
gestellt. Deshalb behilft man sich mit juristischen Umwegen. Hobbes meint, 
selbstverständlich gelte auch im Staat das naturrechtliche Verbot von Diebstahl, 
Totschlag und Ehebruch. Aber der Staat habe die Definitionsmacht über diese Be­
griffe. Es sei „nicht jede Tötung eines Menschen ein Totschlag, sondern nur die, 
die das bürgerliche (positive) Gesetz verbietet. Ebenso ist auch nicht jeder Bei­

39 Vgl. dazu und zum Folgenden/. S ch r ö d e r ,  Recht als Wissenschaft (w ie Anm. 17) 21, 115 f.
60 Vgl. dazu K lau s  Luig , Hermann Conring, das deutsche Recht und die Rechtsgeschichte,
in: M ic h a e l  S to l l e i s  (H rsg.), Hermann C onring (1606-1681). Beiträge zu Leben und Werk
(Berlin 1983) 355-395 (385).
61 J a n  S ch r ö d e r ,  „Naturrecht bricht positives Recht“ in der Rechtstheorie des 18. Jahrhun­
derts?, in: D ie t e r  S c h w a b  u .a . (H rsg.), Staat, Kirche, W issenschaft in einer p luralistischen Ge­
sellschaft. Festschrift zum 65. Geburtstag von Paul M ikat (Berlin 1989) 419ff.
62 T. H o b b e s :  De cive (wie Anm. 3) cap. 14, § 14, 227.
63 S. P u f e n d o r f ,  Jus naturae (wie Anm. 9) üb. 8, cap. 1, § 744.
64 N achweise b ei] .  S ch r ö d e r ,  Recht als W issenschaft (w ie Anm. 17) 111.
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schlaf ein Ehebruch, sondern nur der von den bürgerlichen Gesetzen verbo­
tene“65 usw. Pufendorf folgt diesem Gedanken zwar nicht, kommt aber zu dem­
selben Ergebnis mit der Formel, daß der Staat naturrechtliche Ge- und Verbote, 
wenn schon nicht aufheben, so doch durch „Duldung“ des naturrechtswidrigen 
Verhaltens außer Kraft setzen könne66. Wenn z.B. die Spartaner es zuließen, daß 
sich die Frau eines alten Mannes zwecks Erzeugung eines Kindes mit einem 
jüngeren Mann zusammentat, dann blieb dieses Verhalten zwar Ehebruch, aber 
der Staat konnte es dulden und straflos Sassen. Diese Lehre übernehmen auch 
Thomasius und nach ihm Christian Wolff67. Je mehr dann im Laufe des 18. Jahr­
hunderts die Vorstellung von Gott als dem Schöpfer des Naturrechts verblaßt und 
das Naturrecht als ein bloßes Erzeugnis der menschlichen Vernunft erscheint, um 
so unbefangener spricht man den Vorrang des positiven Rechts direkt aus. So 
heißt es bei Ludwig Julius Friedrich Höpfner 1785 (ein Zitat, das ich Diethelm 
Klippel verdanke): „Das geben alle zu, daß der Gesetzgeber um des gemeinen Be­
stens willen und um ein größeres Übel zu verhüten, etwas befehlen, erlauben oder 
verbiethen könne, was nach dem N. R. gleichgültig, verboten oder erlaubt ist.“68 
Daran ändert auch die Forcierung der Menschenrechte durch das „jüngere Natur­
recht“ des späten 18. Jahrhunderts nichts mehr: Denn die Menschenrechte werden 
ganz überwiegend wohl nur als Auftrag an den Gesetzgeber, nicht aber als unmit­
telbar und vorrangig geltendes Recht gesehen69. 1808 schreibt Gottlieb Hufeland 
nur noch lapidar: „Alle gültigen positiven Gesetze gehen den natürlichen vor.“70 
Das ist auch die Einstellung der beiden großen deutschsprachigen Zivilrechts- 
kodifikationen um 1800. Sowohl das preußische ALR von 1794 als auch das öster­
reichische ABGB von 1811 gehen selbstverständlich davon aus, daß das nicht- 
kodifizierte Naturrecht ihnen gegenüber nachrangig ist. Wohl kein preußischer 
Jurist wäre auf den Gedanken gekommen, etwa die Vorschriften über die „Guts­
untertänigkeit“ wegen Verstoßes gegen das Naturrecht für ipso jure unwirksam 
zu halten. Bei Gesetzeslücken gibt immerhin das ABGB dem Naturrecht noch 
subsidiäre Geltung (§ 7). Das ALR verweist dagegen auch in diesem Fall nicht

65 I  H ob b e s ,  De cive (wie Anm. 3) cap. 14, §§ 3, 10, 219f., 223f.
66 S. P u f e n d o r f ,  J u s  N aturae (w ie Anm. 9) lib. 8, cap. 1, § 3, 745-747.
67 C. Thomasius' . Fundamenta (wie Anm. 15) lib. 1, cap. 5, § 53 Anm. 157; C hris t ian  Wolff,  
Ius naturae, methodo scientifica pertractatum , VIII (H alle 1748) § 975, 750.
68 L udw ig  J u l i u s  F r i ed r i c h  H öp fn e r ,  N aturrecht des einzelnen Menschen, der Gesellschaften 
und der Völker (Gießen 31785) 168, Anm. 4 (nach D ie t h e lm  K l ipp e l ,  Politische Freiheit und 
Freiheitsrechte im deutschen N aturrecht des 18. Jahrhunderts [Paderborn 1976] 190).
69 S. dazu D. K lipp e l ,  Politische Freiheit (wie Anm. 68) 191; J. S ch r ö d e r ,  Naturrecht (wie 
Anm. 61) 430-433.
7kJ G o t t l i eb  H u f  eland-. Lehrbuch des in den deutschen Ländern geltenden gemeinen oder 
subsidiarischen C ivilrechts, I (Gießen 1808) 29; auch A nton  F r i ed r i ch  J u s t u s  Th ibau t ,  Theo­
rie der logischen Auslegung des römischen Rechts (A ltona 21 SO6) 43 („w eil es ja allgemeines 
Princip ist, daß w illkürliche Vorschriften des bürgerlichen Rechts die aus der N atur der Sa­
che folgenden Regeln in ihrer W irksam keit aufheben“). W eitere Belege beiJ. S ch r ö d e r ,  Recht 
als Wissenschaft (w ie Anm. 17) 111 f.
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mehr auf das Naturrecht, sondern auf die „allgemeinen Grundsätze“ des Gesetzes 
und auf die Analogie (Einl. § 49). In Preußen spielt also nach der Kodifikation das 
nichtkodifizierte Naturrecht überhaupt keine rechtspraktische Rolle mehr.

Im Ergebnis wendet sich also das Rechtserzeugungsmonopol des Staates 
schließlich auch gegen das Naturrecht selbst. Zwar nicht so, daß dieses nun als 
Rechtsquelle ganz beseitigt würde, aber doch so, daß es nur noch nachrangig ge­
genüber dem staatlichen Recht gilt. Auch diese Minimalisierung des Naturrechts 
ist offensichtlich schon in der naturrechtlichen Staatslehre selbst angelegt. Dreh- 
und Angelpunkt ist ja die Vorstellung, daß das Naturrecht des vorstaatlichen Zu­
stands allein ein friedliches und sicheres Zusammenleben der Menschen nicht ge­
währleistet, daß insofern also nur der Staat das gemeine Wohl garantieren kann. 
Selbst wenn die Vorschriften des Naturrechts materiell ausreichten, muß der Staat 
doch jedenfalls ihre Durchsetzung mit Hilfe von Strafandrohungen und Zwangs­
maßnahmen erzwingen, das Naturrecht also mindestens durch ein entsprechendes 
positives Recht ergänzen. Aber das Naturrecht reicht offenbar auch materiell 
nicht immer aus, um ein ruhiges und friedliches Zusammenleben der Bürger zu 
gewährleisten. Der Staat kann (nach Thomasius7*) gezwungen sein, zum gemei­
nen Wohl das Tötungsverbot zu durchbrechen, indem er Todesstrafen verhängt 
und vollzieht. Er kann sich (nach Christian Wolff72) genötigt sehen, offenbar un­
sittliche Einrichtungen, wie Bordelle, zu dulden, um schlimmere Verbrechen zu 
verhindern usw. In allen diesen Fällen muß das positive Recht das Naturrecht bre­
chen können. Bedenkt man darüber hinaus, daß dem Herrscher allein das Urteil 
darüber zustehen soll, was dem gemeinen Wohl nützt, dann bleibt auch vom Ge- 
meinwohlvorbehalt kaum noch etwas übrig. Letztlich setzt sich also schon nach 
der naturrechtlichen Staatslehre fast jedes beliebige positive Recht gegen das N a­
turrecht durch.

Darin scheint mir auch der entscheidende Unterschied gegenüber der älteren 
Lehre zu liegen. Natürlich wußten schon die mittelalterlichen und frühneuzeitli­
chen Naturrechtler, daß es im Naturrecht keinen Henker (und keine Bordelle) 
gibt, daß aber der Staat diese Einrichtungen möglicherweise nicht entbehren kann 
und sie deshalb rechtmäßig sein müssen. Der Gedanke, daß die „Duldung“ eines 
naturrechtswidrigen Verhaltens zulässig sein kann, findet sich dementsprechend 
jedenfalls schon 1612 bei Francisco Suarez73. Aber dieser Vorrang des positiven 
Rechts hat doch in der älteren Lehre nur sehr bescheidene Dimensionen. Man darf 
nicht vergessen, daß nach der alten Auffassung ein vernunftwidriges, ungerechtes 
Gesetz schon gar kein Gesetz war, sondern „legis corruptio“74. Insoweit hatte also

71 W ie Anm. 67.
72 Wie Anm. 67, § 976 Anm. 751.
73 F. Sua r ez ,  De legibus (w ie Anm. 17) lib. 3, cap. 12, § 6, 217.
74 T h om a s  v. A qu in ,  Summa theologiae, II 1, quaest. 95, art. 2, Abschnitt „Responcleo“: „Si 
vero (sc. humana lex) in aliquo a lege naturali discordet, iam non erit lex sed legis corruptio .“ 
Damit kann allerdings nur ein Gesetz gemeint sein, das dem N aturrecht direkt w iderspricht 
und es nicht nur zulässigerweise ausfüllt oder etwas N aturrechtsw idriges bloß „duldet“.
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das Naturrecht immer Vorrang. Nachrangig war es nach der älteren Lehre nur 
gegenüber positiven Gesetzen, die als solche noch vernünftig und gerecht er­
schienen, mochten sie auch von einer naturrechtlichen Vorschrift abweichen. Es 
konnte sich dabei z.B. handeln um die Einführung von Formvorschriften für 
Verträge, die Begrenzung der natürlichen Freiheit durch Beschränkung des Jagd­
oder Fischereirechts der Untertanen oder eben auch um die Einführung von 
Todesstrafen. Niemals aber gingen nach der älteren Lehre unvernünftige oder 
ungerechte Gesetze dem Naturrecht vor. Hier setzt die Hobbes-Pufendorfsche 
Theorie etwas völlig Neues in die Welt, indem sie nun jedes Gesetz als positives 
Recht anerkennt75. Das positive Recht muß jetzt nicht mehr aus dem Naturrecht 
abgeleitet sein, wie die ältere Lehre gemeint hatte, für die auch das positive Recht 
noch Naturrecht im weiteren Sinne war („ius naturale formatissimum“ nannte 
Ulrich Zasius das positive Recht76). Sondern es stammt jetzt allein aus dem Willen 
des menschlichen Gesetzgebers, es kann auch rein w illkürlich und unvernünftig 
sein. Läßt man auch ein solches Recht, wie es Hobbes und Pufendorf etwas ver­
steckt und die deutschen Juristen spätestens um 1800 offen tun, dem Naturrecht 
bedingungslos vorgehen, dann ist man in der Tat bei einem reinen Positivismus 
angelangt, für den ein Gesetz unabhängig von seinem Inhalt Recht sein kann. Und 
deshalb meine ich, daß tatsächlich die vernunftrechtliche Staatslehre eine der Wur­
zeln des modernen Rechtspositivismus ist und nicht die schwächste.

III. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist zu sagen:
1. Die vernunftrechtliche Staatslehre Hobbes’ und seiner deutschen Nachfolger 

Pufendorf und Thomasius begründet ein Rechtserzeugungsmonopol des Staates. 
Jede nichtstaatliche positive Rechtsbildung, sei es durch intermediäre Gewalten 
(Statuten), sei es durch das Volk (Gewohnheitsrecht), wird verworfen. Das Flob- 
bes-Pufendorfsche Naturrecht bahnt damit den Weg in den modernen Gesetz­
gebungsstaat.

2. Die vernunftrechtliche Staatslehre ist zugleich eine der Wurzeln des moder­
nen Rechtspositivismus. Sie setzt einen wertfreien Begriff des positiven Rechts 
oder Gesetzes (als Wille des Gesetzgebers) durch. Im Konfliktsfall gibt sie dem 
positiven Recht den Vorrang vor dem Naturrecht. Die schon früher gelegentlich 
geäußerte Auffassung (von Gagner 1960 bis zu W illoweit 20 0 077), daß sich bereits 
in der Zeit des Vernunftrechts eine Spielart des Gesetzes- oder Rechtspositivismus

S. auch F. Suar ez ,  De legibus (w ie Anm. 17) üb. 3, cap. 19, § 11, 252 („Lex injusta non est 
lex“). Vgl. auch die entsprechenden Definitionen des Gesetzes o. zu Anm. 17.
75 S. o. zu Anm. 7, 15 f. Weitere Belege bei/. S ch rö d e r ,  Recht als Wissenschaft (w ie Anm. 17) 
98.
76 U. Zasius, Opera (w ie Anm. 23) I, Sp. 251, Nr. 41.
77 S. die Zitate o. Anm. 2.
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herausbildet, ist zutreffend. Es handelt sich allerdings um eine Spielart, die das 
Naturrecht auch innerhalb das Staates noch als subsidiäre und im Verhältnis zw i­
schen den Souveränen sogar als primäre Rechtsquelle anerkennt. Dadurch unter­
scheidet sie sich vom modernen Rechtspositivismus.



Martin Fitzpatrick

Natural law, natural rights, and the Toleration Act 
in England, 1688-1829

. every man ought to be allowed to form his relig­
ious opinions by the impressions on his own mind, 
and that, when so formed, he should be at liberty to 
worship God according to the dictates of his con­
science, w ithout being subjected to any penalties or 
disqualification whatever; that every restraint or re­
striction imposed on any man on account of his relig­
ious creed is in the nature of persecution and is at 
once an offence to God and an in jury to man.”1

Lord John Russell

In the self perception of many Englishmen at the beginning of the eighteenth cen­
tury, England represented a champion of toleration and enlightenment in contrast 
with the repressive forces of continental absolutism2. This view was fortified by 
Voltaire in his Letters c o n c e r n in g  th e  English Nation  (1733), in which the English 
were portrayed as the most enlightened nation setting an example of constitu­
tionalism, liberty and tolerance to the rest of the civilised world3. For Voltaire, 
“sectarian fu ry” ended with the English civil wars. Fie accepted that if you wanted 
to get on you belonged to the Anglican established church. But the church owed 
its authority to the State not to apostolical succession. Dissenters from the estab­
lishment, as befitted a commercial nation, were allowed to go about their religious 
business unmolested. Indeed it was this free trade in religion, which enabled all the 
religions to live in harmony with themselves4. It was a view of England after the 
Glorious Revolution, which found its w ay into many historical interpretations of

1 Lord John Russell proposing the motion in the H ouse of Common, 26 Feb. 1828, for the 
repeal of the Test and Corporation Acts. Parliam entary Debates, N.S. xviii 678-9, in: Alan  
Bullock  and M a u r i c e  S h o ck , The Liberal Tradition from Fox to Keynes (London 1956) 9.
2 See for example, P e t e r  Gay, The Enlightenment An Interpretation, vol. 1, The Rise of 
Modern Paganism, vol. 2, The Science of Freedom (London 1967, 1969) vol. 1, 11, citing 
Shaftesbury to John le C lerc, 6 March 1706; B en ja m in  R a n d  (ed.), Life, Unpublished Letters, 
and Philosophical Regimen of Anthony, Earl of Shaftesbury (1900) 353.

Voltaire, Letters on England, translation by L eo n a r d  Tan co ck  (H arm ondsworth 1980).
4 Ibid. 37-41.
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the Augustan age. A markedly different view of the English state, society and 
religion was put forward by J. C. D. Clark in his revisionist English S o c i e ty  (1985) 
in which he argued that the ancien regime state, confessional society and sacred 
constitution lasted until the repeal of the Test and Corporation Acts (1828) and 
Roman Catholic emancipation (1829)5. His emphasis on continuity in religious 
attitudes and hostility to Dissent has provided a welcome corrective to the notion 
of the eighteenth century state as Whiggish and Erastian. A considerable measure 
of support for C lark ’s views can be found through studying the Toleration Act of 
1689. We find that it was not a principled declaration of the right of religious tol­
eration and of liberty of conscience, rather it was indicative of a constitution in 
church and state in which toleration for non Anglicans was reluctantly and fitfully 
conceded. It was not until the reforms of the late 1820s that there was a clear rec­
ognition of the secular nature of the state, and acceptance of a pluralist society. 
The reforms represented a ‘seismic shift’ in church-state relations6, and for the 
first time made possible a coherent natural law interpretation of the Toleration 
Act. In what follows, we shall see that the principles enunciated by Lord John 
Russell, which can be traced back through Joseph Priestley to John Locke, were 
minority opinions contested throughout the period and only slowly acknowl­
edged in legislation and in the interpretation of the Toleration Act. This is not a 
study of changing ideas of toleration in the long eighteenth century, although it is 
hoped that the end result w ill in many ways be indicative of intellectual change. 
Rather my focus w ill be on the changing legal status of Protestant Dissenters7. 
Where possible I shall try to indicate the role of ideas of natural law and natural 
rights in the interpretation of religious toleration. I say, ‘where possible’, first, 
because tracing the influence of ideas on the British mixed system of government 
is a complicated task and, secondly, because there is no up to date scholarly study 
of natural jurisprudential ideas in England8. Consequently, what follows is in the 
nature of a sketch rather than a detailed study.

In one view of natural law, as Rommen notes, “the democratic revolution was 
the first to make its natural law the exclusive law”9. However, Britain did not par-

5 /. C. D. C lark , English Society 1688-1832 I. Ideology, Social Structure and Political Prac­
tice during the Ancien Regime (Cam bridge 1985). C lark notes that in 1831 a Tractarian 
clergym an complained that w ith the repeal of the Test Act, religion had become ‘so far as the 
state was concerned, a thing indifferent’ .
6 J o h n  Walsh, S t e p h e n  Taylor, The Church and Anglicanism  in the ‘long’ eighteenth century, 
in: J o h n  Walsh, C o l in  H a y  d o n ,  S t e p h e n  Taylor, The Church of England, c ,1689-c .l833 . From 
Toleration to Tractarianism (Cam bridge 1993) 61-62.
7 M y focus is on Protestant Dissent because all the key contested issues relating to the mean­
ing of toleration occurred in relation to them. The amelioration of the position of Roman 
Catholics late in die eighteenth century gave them parity  w ith Protestant Dissenters but did 
not fundam entally alter the interpretation of the Toleration Act.
8 This point is made by P e t e r  N. M il l e r ; in h is  D e f i n i n g  the Common Good. Empire, 
Relig ion and Philosophy in E ighteenth-Century Britain (Cam bridge 1994) 142n. Flis richly 
textured study w ill be an indispensable aid for such a future study.
9 H e in r i c h  A. R o m m e n ,  The N atural Law. A Study in Legal and Social H istory and Philos­
ophy (1936), trans. T h om a s  R. H a n l e y  (1947, repr. Indianapolis 1998) 222.
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ticipate in that revolution even though British radicals contributed to that revol­
ution and even though it proved a continuing inspiration to reformers. As far as 
toleration was concerned it produced new possibilities both through the separ­
ation of church and state, and through the denial of the rights of the church and 
state over individual consciences. If such notions are viewed as representative of 
democratic revolutionist views, then individual rights take over from claims for 
toleration, and toleration ceases to be a matter of grace and favour10. Simplistic as 
this is, it is none the less true that as democracy developed in the nineteenth cen­
tury and states adopted written constitutions, then the degree of religious toler­
ation available is usually clearly stated and interpretation is subordinate to consti­
tutional principle.

In Britain the principles of the unwritten constitution lie in its interpretation, 
and the Toleration Act of 1689 provides a clear example of that truth. In contrast 
to the treatment of the issue of toleration in many of the acts and declarations of 
the age of the democratic revolution, the Toleration Act was not based on simple 
and obvious principles, rather it was tailored to the circumstances of the time, and 
the influence of ideas on the framing and understanding of the act was limited and 
complex. The act provided the great Whig historian, Thomas Babington Macau­
lay, an opportunity to reflect on the British Whiggish w ay of going about things. 
He wrote: “Of all the Acts that have ever been passed by Parliament, the Toler­
ation Act is perhaps that which most strikingly illustrates the peculiar vices and 
the peculiar excellences of English legislation . . .  The perfect lawgiver is a just 
temper between the mere man of theory, who can see nothing but general prin­
ciples, and the mere man of business who can see nothing but particular circum­
stances."n For Macaulay knowledge of Adam Smith or of Jeremy Bentham was 
insufficient for legislation. Legislation for him was not a science but an art, and 
one at which the English were especially good. The principles they applied were 
ones developed over centuries, and they give predominance to practice over 
speculative theory. He enumerated them: “To think nothing of symmetry and 
much of convenience; never to remove an anomaly merely because it is an 
anomaly; never to innovate except when some grievance is felt; never to innovate 
except so far as to get rid of the grievance; never to lay down any proposition of 
wider extent than the particular case for which it is necessary to provide; these are 
the rules which have, from the age of John to the age of Victoria, generally guided 
the deliberations of our two hundred and fifty parliaments.”12

10 I his transition was encapsulated by Thomas Paine in Part One of the R igh t s  o f  M an,  who 
suggested that “Toleration is not the o p p o s i t e  of Intolerance, but is the c o u n t e r f e i t  of it. Both 
are despotisms. The one assumes to itself the right of w ith-hold ing L iberty of Conscience, 
and the other of granting it.” See T h om a s  Pa in e ,  Rights of Man, Common Sense and Other 
Political W ritings, ed. w ith intro by M ark Ph i lp  (O xford, New York) 137.
11 7. B. M acau la y ,  The H isto ry of England: from the Accession of James II, in: The Works of 
Lord M acaulay Com plete, ed. b y  his Sister L ad y  T r e v e l y a n ,  8 Vols. (London 1866) II 463- 
464.
12 M acau lay ,  H isto ry of England II 464-465.
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Macaulay conceded that the "national distaste for whatever is abstract in politi­
cal science amounts undoubtedly to a fault. Yet it is, perhaps, a fault on the right 
side”13. Indeed, the very limitations of the Toleration Act “may perhaps appear to 
be merits” for an act based on correct principles would not have succeeded. In 
1689 the English were “by no means disposed to admit the doctrine that relig­
ious error ought to be left unpunished”14. On the other hand an act whose provi­
sions were “cumbrous, puerile, inconsistent with each other, inconsistent with the 
true theory of religious liberty” succeeded in removing “a vast mass of evil w ith­
out shocking a vast mass of prejudice”15. In contrast, the Comprehension Bill, 
which was based on sounder principles than the Toleration Act failed because it 
was not adapted to “the wants, the feelings and prejudices of the existing gener­
ation”*6.

Although one may detect in M acaulay’s analysis a certain amount of Whig ten­
dentiousness, his account of the Toleration Act was broadly right. Toleration in 
1689 was second bes t ;  the real desire was for a comprehensive church, which 
would leave only a small body of dissenters outside it17. It was the ideal which 
failed and the reluctant concession of toleration which succeededJ8. The Toler­
ation Act was not even called that, rather it was an “Act for Exempting Their M aj­
esties Protestant Subjects Dissenting from the Church of England, from the Pen­
alties of Certain Law s”. It offered “some ease to s c r u p u l o u s  c o n s c i e n c e s ” rather 
than conceding rights of conscience, and it allowed freedom of worship only to 
Trinitarian Dissenters whose ministers had subscribed to the doctrinal articles of 
the Church of England19. It repealed no statutes, nowhere mentioned toleration, 
and did not exempt Dissenters from intolerant Caroline legislation, most notably 
the Test and Corporation Acts, which aimed to exclude Dissenters from corpor­
ate, civil and m ilitary offices. During the course of the eighteenth century it was 
modified and liberalised in an ad hoc gradualist manner of which Macaulay would 
have approved. That process was profoundly pragmatic, but that of course does 
mean that ideas did not have some influence upon it. It was a process of supple­
mentation through acts, which modified the impact of the Test and Corporation

L’ Ibid. 465.
14 Ibid. 465-466.
15 Ibid. 466.
16 Ibid, 468.
17 It was believed that most Dissenters would opt for comprehension. See G. V B en n e t ,  
‘Conflict in the C hurch ’, G e o f f r e y  H o lm e s  (ed.), Britain after the Glorious Revolution, 1689- 
1714 (London, New York 1969) 161-162.
ls The aspiration for comprehension remained alive in the eighteenth century. Dealt a con­
siderable blow by the failure to reform subscription m 1772 and 1774, it re-surfaced as a 
feature of the Broad Church movement of the nineteenth century. See my ‘Latitudinarianism  
at the Parting of the W ays: a Suggestion’, in: J o h n  Walsh , C o l in  H a y d o n ,  S t e p h e n  Tay lo r  
(eds.), From Toleration to Tractarianism: the Church of England c. 1689— 1833 (Cam bridge 
1993) 209-227.
19 1 W ill. & M ary, c. 18. See E. N. Wil l iams , the E ighteenth-Century Constitution, 1688— 
1815. Documents and Com m entary (Cam bridge 1960, repr. 1965) 42-46.
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Acts, and of interpreting or re-interpreting the act itself. But it would be m islead­
ing to suggest that liberalisation occurred in a painless W higgish way. Religious 
toleration was a contentious question throughout the eighteenth century, and in ­
itia lly  the act itself was not secure. It had to weather considerable hostility, and to 
survive attempts to interpret it in a restrictive w ay and to ensure that penal leg is­
lation against Dissenters remained effective.

Making Toleration Secure
The Tories were split over m any things after the G lorious Revolution, but one 
thing that united them was their defence of the Anglican Church. They were the 
Church party  and the H igh Tories were distinguished by their adherence to H igh 
Church principles. H igh  Churchm en viewed the Toleration Act as endangering 
the Church. They were surprised by the num ber of D issenting meeting houses, 
which were registered under the act20. Equally they w ere unhappy w ith  the 
number of D issenting academies licensed. They were even more alarmed when 
leading D issenters used the practice of occasional conform ity to gain civic office. 
In 1697 the then Lord M ayor of London, Sir H um phrey Edwin, frayed H igh 
Church tempers b y  attending his dissenting meeting house in the regalia of his 
office21. For the next two decades a bitter fight would be waged over the status of 
Dissent, w ith  assaults on their respectability and political virtue being used to 
undermine toleration. These hostile ideas did not go away. Indeed, they were re­
cognised though not endorsed by John Locke22. Yet in relation to toleration they 
were defeated. A lthough they remained as powerful prejudices and barriers to the 
open extension of toleration, their underly ing view of the nature of the state and 
of toleration as barely tolerable was defeated. The lower C lergy  caused so much 
trouble in the Low er H ouse of Convocation that in 1717 it was suspended and did 
not meet again until 1847. As J. A. W. Gunn points out, “ecclesiastical policy was 
not thereby settled”. The notion that the constitution was not essentially secular 
but was a constitution “in church and state” was contested by Dissenters yet 
remained predom inant23. In the eighteenth century the church-state relationship

20 From 1691-1710 no less than 2536 meeting places were licensed. G. V. B enne t t ,  Conflict 
in the Church, in: H olm es  (ed.), Britain after the Glorious Revolution 163.
21 Michael R. Watts, The Dissenters from the Reformation to the French Revolution (O x­
ford 1978) 265; R og e r  Thomas ,  Presbyterians in transition, in: C. G. Bolam , J e r e m y  Goring,
H. L. Short , R o g e r  Thomas  (eds.), The English Presbyterians. From Elizabethan Puritanism 
to Modern Unitarianism  (London 1968) 123.
22 See J. A. W. Gunn, Beyond liberty and Property. The Process of Self-Recognition in 
Eighteenth-Century Political Thought (Kingston, M ontreal 1983) 44-45.
‘3 Ibid. 56-57. Gunn cites the important defence of Dissent by M icaiah Towgood, which 
indicated that Dissenters were w illing to accept the Church as an essential element in the con­
stitution but they disputed its co-ordinate status with the state. Towgood’s Dissent from the 
Church of England Fully Justified . . . ,  was first published in 1746 and was regularly repub­
lished during the rest of the century and the early  nineteenth century, and significantly when
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m ight be interpreted in different w ays ranging from an alliance or partnership to 
that of an essential unity. Both of these polarities, however, were in different w ays 
and in differing degrees antithetical to the mature Lockeian view, w hich became so 
dear to the D issenters, that civil interests concerned “things of the body not of the 
sou l”, that citizens naturally shared certain “civil in terests”, and that religious to l­
eration should be the norm24. The notion of the church-state as an alliance, how ­
ever, allowed Dissenters toleration as lesser subjects. In contrast, the H igh Church 
view, which remained rem arkably resilient, surviving well into the nineteenth cen­
tury, found Dissent barely tolerable25. A t the beginning of the eighteenth century 
its champion, L lenry Sacheverell was unrem ittingly hostile towards Dissent. In a 
sermon of 1702, entitled The Po l it ica l  Union: a D iscou r se  s h ew in g  th e  D ep en d a n c e  
o f  G o v e r n m en t  on  R e l ig ion  in G enera l :  a n d  o f  t h e  English M on a r ch y  on  th e  
C hurch  o f  E ng land  in Particular,  he suggested that “religion is the grand support 
of government, that the peace, happiness and prosperity of the secular and civil 
pow er depends upon that of the sp iritual and ecclesiastical . . .  both . . .  sharing the 
same fate and circum stances, tw isted and interwoven into the very being and prin ­
ciples of each o ther”25.

It fo llowed from this view that dissenters from the Church of England were n o t  
on ly dangerous religious schismatics but also enemies of the state. In 1709 he took 
the opportunity of a N ovem ber fifth sermon before the city  of London to spell 
out his views in violent terms. He was subsequently impeached. The W higs, w h o  
w ere responsible for the impeachment, won a ho llow  victory. Sacheverell’s ser­
mon, The Perils o f  False B r e th r en , b o th  in C hu r ch  a n d  State, was suppressed and 
he was forbidden to preach for three years.

At the outset of the impeachment, M ontagu, the A ttorney General attacked the 
distinction between toleration and indulgence as a piece of sophistry which had 
enabled Sacheverell to argue that an indulgence had been granted to the D is­
senters, but that toleration had not been granted by law. H e reminded Sacheverell 
that Queen Anne in her speech from the throne on 17 December 1705 had been 
“pleas’d to declare, That she w ould invio lab ly maintain the Toleration”27.

the issue of toleration was being debated in Parliament -  as in 1779 (the fifth edition) and 
1787 (the sixth edition). Eight editions were published between 1798 and 1816, which ind i­
cates that the Dissenters continued to adhere to traditional claims for toleration rather than 
those of the Painite radicals. In particular, it is worth noting that Towgood favoured a more 
comprehensive established church, which w ould “admit the m od e ra t e  D issenters”. Dissent 
from . . .  (fifth edn., London 1779) 77-78.
24 See Alan P. F. Sell, John Locke and the E ighteenth-Century Divines (Cardiff 1997) ch. V, 
Toleration and Government 151-184, and Steph en  M acedo ,  In defence of Liberal Public 
Reason: Are Slavery and Abortion Hard Cases?, in: R ob e r t  P. G eo r g e ,  C h r is tophe r  Wolfe 
(eds.), N atural Law  and Public Reason (W ashington, D C 2000) 19.
25 Gunn, Beyond liberty  and Property 182-185.
26 G eo f f r e y  H olm es ,  The Trial of Dr. Sacheverell (London 1973) 51.
27 A Com pleat H isto ry of the Proceedings of the Parliam ent of Great Britain Against Dr. 
H enry Sacheverell: w ith his Tryal before the House of Peers, for H igh Crimes and M isde­
meanours (London 1710) 37.
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In follow ing his superior in justify ing  the articles of impeachment, the Attorney 
G eneral’s adjutant, N icholas Lechmere, argued in relation to A rticle 2, which con­
cerned the Toleration A ct28: ‘‘ the Commons crav’d leave to observe, that the Inde­
pendent Power, or Jurisd iction  of the Church, or of ecclesiastical Judges . . .  stood 
in utter Defiance and Contradiction of .Magna Charta, and the Laws of the land; 
was destructive of the Legal Suprem acy of the Crow n and Legislature, a violation 
of the O ath of Supremacy, contrary to the principles of the Reform ation, and the 
Doctrine and Interest of the church of England .. ,”29.

Although Lechmere and subsequently Stanhope defended the revolution in 
general as w ell as specific terms, upholding a contractarian notion of authority and 
the right of resistance, other W higs were much more circum spect in defending the 
Glorious Revolution. And no one took the opportunity to defend toleration 
solely in Lockeian terms. Sir Peter King sought to demonstrate that Sacheverell 
was not sim ply attacking toleration and liberty of conscience generally, as he tried 
to maintain in his defence, but the Toleration Act in particular. He used Sachever- 
ell’s own statements to convict him, proving that he attempted to underm ine the 
toleration legally  established in 1689, but also by im plication was underm ining the 
whole notion of the royal suprem acy the church. The act was justified by K ing as 
a permanent fixture necessary for the nation’s w ell being30.

If the supporters of Sacheverell did not w in  the argum ent, for Sir Simon H ar- 
court, his gifted counsel for the defence, was obliged to defend what was a conser­
vative W hig argum ent in favour of the right of resistance in cases of extreme 
necessity31, they ensured that in the future W hig politicians for the most part 
would defend the Revolution settlem ent in particu lar terms and toleration would 
be viewed as a m atter of expediency and not in terms of the recognition of essen­
tial rights. Indeed, so long as the rage of party continued they were prepared to 
trade off toleration for political advantage, as when in 1711 they made an alliance 
with N ottingham ite Tories against the Tory government as a means, they hoped, 
of defeating the m in istry and its proposals for peace in the w ar of Spanish Succes­
sion. In so doing they supported a b ill suppressing occasional conformity, a

28 Article II impeached Sacheverell for claim ing, “That the aforesaid toleration, granted by 
the Law is unreasonable, and the allowance of it unw arrantable”, and asserting, “T hat he is a 
False Brother w ith Relation to God’s Religion, or the Church, who defends Toleration 
and L iberty of Conscience . . Ibid.  13. Lechmere had played an important role in ensuring 
that Sacheverell was impeached for attacking the Toleration Act. H ohnes ,  Trial of Dr. Sach­
everell 98.
29 A Compleat H istory of the Proceedings of the Parliament of Great Britain Against Dr.
Henry Sacheverel . . .  45; H olm e s , Trial of Dr. Sacheverell 132-33.
3l' Holmes, Trial of Dr. Sacheverell 143-146. King inter alia demonstrated that the act of 1689 
was commonly regarded as the Toleration Act, even though it was not officially called that.
31 Holmes, Trial of Dr. Sacheverell 182-188;/. P. K en y on ,  Revolution Principles. The Politics 
of Party, 1689-1720 (Cam bridge 1977) 138. H arcourt was educated at the Dissenting A cad­
emy at Shilton, Oxfordshire. H olm es ,  op.cit. 139n.
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measure, which they had opposed earlier in the reign32. In all this, amongst leading 
politicians on ly N ottingham , a proponent of comprehension, was consistent; he 
was in favour of lim ited toleration. Yet the Occasional Conform ity B ill proved to 
be a prelude to a H igh Tory assault on toleration. In 1714 a bill, appropriately en­
titled the Schism B ill, was passed which aimed to suppress dissenting schools and 
academies. N ottingham  opposed it, defending the natural right of parents to edu­
cate their children33, and the W higs were forced to defend, as in 1709, the principle 
of toleration, fu lly  aware that in so doing they were defending their D issenting 
power base in the constituencies34. Providence was on the side of the Dissenters, 
for Queen Anne died on the day the act was due to come into force. It was never 
fu lly  im plem ented, and was eventually repealed in 1718/19. Yet this only under­
lined the W hig attachment to caution and expediency. They had shown that they 
were prepared to abridge the existing degree of to leration rather than extend it and  
for the most part they fought shy of general principles. In future they treated the 
issue w ith  the utm ost circum spection. The last thing they wanted was a revival of 
the Church party. The result was that every single parliam entary debate on the 
issue of toleration for the rest of the century was won or lost on the basis of 
expediency.

The last eighteenth-century statesman to be prepared to make fundamental 
changes to religious toleration was General Stanhope, subsequently first Earl Stan­
hope. Elis death in 1721 ended hopes of real change. Stanhope was prepared to look 
at the logic of ideas and consider im plem enting them. D uring the debates on the 
Schism Bill, the Tories suggested that what was all right for the Catholics should be 
ail right for D issenters. The natural human right of educating one’s own children 
defended by N ottingham  was in fact denied to Rom an Catholic parents, so, “on 
the principle that two blacks make a w h ite”, the Tories argued that the same should 
app ly to D issenters. This led Stanhope to reverse their perverse logic and suggest 
that there should be some relaxation of the laws against Papist education. It was, as 
Trevelyan notes, “the first sign of the later liberal view of the W hig party  on C ath­
olic d isab ilities”35 and rem arkable in its w ay given that anti-Catholicism  was at this 
time a not only defining feature of W higgism  but also of the state36. None the less

32 The W higs had opposed bills designed to prevent occasional conform ity in 1702, 1703 and 
1704.
33 G. M. T r ev e l y a n , England under Queen Anne, 3 vols. (London, N ew York, Toronto 
1930-1934) vol. I l l ,  The Peace and the Protestant Succession 282.
34 They turned down a deal w ith the Tories by which the bill w ould have been dropped in 
return for one disenfranchising Dissenters. T rev e l y a n , The Peace 280.
35 Treve lyan ,  The Peace 280-284. It is not intended to suggest here that the Schism Bill 
was purely an issue of rival ideologies. It was a po litically  partisan measure intended by 
Bolingbroke to erode the standing of Robert H arley, Earl of Oxford. See H arry  Thomas  
Dickinson,  Bolingbroke (London 1970) 124; Shei la B idd le ,  Bolingbroke and H arley (London 
1975) 277-278.
36 See Colin  H ay  don ,  Anti-C atholicism  in E ighteenth-century England, c. 1714-80, A 
Political and Social Study (M anchester 1994).
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as far as the immediate future was concerned, the best that could be hoped for was 
stabilisation of the situation under the Toleration Act rather than a significant lib ­
eralisation of its parameters. This is what happened in 1718. Stanhope’s aspiration 
for more radical measures were defeated, which provided a rem inder to future 
statesmen that Parliam ent was, and would be, deeply suspicious of any measures 
which m ight be construed as underm ining the established church. From 1718, 
however, there w ould be no further assaults on the Toleration Act37. At the same 
time, am eliorative measures were passed which eased the situation of the D is­
senters and which in part were intended to sap their desire lo r fundamental im ­
provements in their position.

Ameliorative legislation:
In 1719 an act “for Q uieting and Establishing C orporations” was passed which 
altered the requirem ent that members of corporations should be sacram entally 
qualified before taking municipal office to a requirem ent to qualify w ith in  six 
months of taking office. The election of sacram entally unqualified persons to of­
fice ceased to be ‘vo id ’ but was on ly ‘voidable’. If they remained in office in that 
period w ithout legal action being taken against them then they became secure in 
the possession of their office. If action was taken, the office holder was sim ply ex­
pelled from office38. On the other hand, those who failed to qualify  sacram entally 
for office under the Test Act were liable to a fine of £500 and disabling penalties39. 
There was no time lim it to when they m ight be prosecuted. A m elioration oc­
curred m ainly for practical reasons and not specifically to relieve D issenters. By 
the act, officeholders were required to qualify sacram entally w ith in  three months 
of accepting office40. That was modified in 1746 to six months41. In the meantime,

37 See R. B. Barlow ,  C itizenship and Conscience. A Study of the Theory and Practice of 
Religious Toleration in England during the Eighteenth C entury (Philadelphia 1962) 70-71. 
The bill, which repealed the Occasional Conform ity and Schism Acts in itia lly  included a 
clause, which might have nullified the sacramental test stipulated in the Corporation and Test 
Acts. It required Dissenters who wished to qualify sacram entally for office to give written 
notice of presentation at a particular t im e  o n  a particular day to take the sacrament. If the 
clergyman either did not turn up or refused to administer the sacrament, then the notice of 
intention to take the sacrament would be accepted in place of the sacramental qualification. 
This was fiercely resisted by the episcopate, and the Archbishop of C anterbury justified sac­
ramental qualification as a being in “the interest of state to bring men as far to an union in the 
church establishment as might be”. Occasional conform ity was preferable to complete non­
conformity.
3S 5 Geo. I. c.6. See Bar low , C itizenship  and Conscience 74-75. The act stated that if action 
were to be taken against the sacram entally unqualified it must proceed sw iftly, the aim being 
to prevent festering disputes.
39 1 hey were disabled from being able to sue in any court, being a guardian, executor, taking 
any legacy or deed of gift, or accepting any office in England.
40 In Queen Anne’s reign an exception was made for Dr. H enry N ewton who was appointed
to the office of M aster of St. C atherine’s H ospital, London, w hile he was serving abroad as an
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some of the sting had been taken out of the act by indem nity acts. These were 
passed in itia lly  at the beginning of the reigns of George I and George II to allow 
extra time for office holders to take the relevant oaths to qualify for office, but 
they soon became a more permanent feature although not annual until 175842. It is 
far from clear how far Dissenters availed themselves of these acts, although there 
is evidence that at least in the mid century they kept a close watch on the w ording 
of the acts to ensure that they were not framed in w ays potentially  prejudicial43. 
Yet the situation was complicated and one wonders how m any dissenters under­
stood their own legal situation in all its details. W hen later in the century they 
came to campaign for the repeal of the Test and Corporation Acts, the first thing 
they did was seeking advice from legal counsel to discover the degree of protec­
tion which they afforded them44. W hat at least is clear, is that Dissenters were not 
prevented by the acts from taking an active part in municipal politics. Indeed, “re­
ligion was im portant as a focus of political riva lry  in about fo rty  constituencies”45. 
Dissenters also p layed  an im portant civic role in the grow ing new towns such as 
B irm ingham  and Manchester, w hich lacked corporate status.

G enerally speaking the D issenters in the age of George I and especially George 
II could feel that they w ould be protected from any serious persecution. The good 
w ill of the government was indicated in 1723 w ith the creation of a royal fund, the 
R e g i u r a  D o n u m , to help indigent w idows of dissenting m inisters. In itia lly  it was 
worth £500 and was subsequently augmented to £1,000; it carried with it no 
strings and it was adm inistered by the Dissenters themselves46. This was approved

Envoy Extraodinary to the Grand Duke of Tuscany. He was given three months to qualify 
from the moment he returned. Samuel H eyw ood suggests that herein m ay have been the 
germ of an idea for genera! indem nifying statutes allow ing extra time to qualify for office at 
the beginning of George I’s reign and again in 1726 for those serving on board the fleet or 
“beyond the seas” (13 Geo. 1. c .39) In t h e  la tter in stance ,  the three month period was clarified 
as being calendar not lunar months. C lause III of the act offers a genera! indem nity to all of­
fice holders w h o  had failed to qualify  for office, for it applied to “all and every persons . . .  in 
the actual possession of any office or employm ent, civil of m ilitary”. Sam ue l  H e yw o o d ,  The 
Right of the Protestant Dissenters to a Com pleat Toleration Asserted (London 1787) 44, 47.
41 H eyw o o d ,  The Right 56-57.
42 The first Indem nity Act was passed in 1714, the second in 1726 (13 Geo. I. c.39), that is be­
fore the death of George I. See note 40 above. At any rate it was followed on the accession of 
George II by another indem nity act (1 Geo II. s t . l ,  c.V) which gave the same extension date 
as 13 Geo I. c.39, nam ely 28 Nov. 1727, and that date was late extended another year to 28 
Nov. 1728 (1 Geo. II. st.2, c.23). H eyw o o d ,  The Right 47; N. C. Hunt, Two Early Political 
Associations, The Q uakers and the Dissenting Deputies in the A ge of Sir Robert Walpole 
(Oxford 1961) 122; Barlow ,  C itizenship and Conscience 73-75; K. R. M. Short , The English 
Indemnity Acts, 1726-1867, in: Church H isto ry 42 (1972) 366-367.
43 C ity  of London Record Office, G uildhall MSS 3083, vol. I 333, also 347-348, 371, 427- 
428.
44 Thomas W. Davis ,  Com mittees for Repeal of the Test and Corporation Act. Minutes 
1786-90 and 1827-8  (London 1978) 8-15.
45 H arry  Thomas Dickinson, The Politics of the People in E ighteenth-Century Britain (Lon­
don 1994) 55.
46 B. L. M annin g ,  The Protestant Dissenting Deputies (Cam bridge 1952) 22.



N atu ra l  law, natural r ights, and the Toleration Act- 45

of by W alpole who had opposed the repeal of the Occasional Conform ity and 
Schisms acts. H is aim in his relations w ith the Dissenters was to do as much poss­
ible to keep them quiescent, and as little as possible to alter the existing fram ework 
of toleration. This meant assisting Dissenters in fighting local Anglican attempts 
to apply the full w eight of the law  against them. The most famous example of this 
was George IPs intervention to prevent a prosecution proceeding against Rev. 
Philip D oddridge, the h igh ly respected D issenting m inister and teacher, who kept 
an academ y at Northam pton. He had refused to qualify him self under the to ler­
ation act as a m inister and teacher by subscribing to the doctrinal article of the 
T h irty-N ine articles47. For their part, the Dissenters were aware of the need to or­
ganise to protect and further their position. In 1732, they formed the Protestant 
D issenting Deputies in and around the C ity  of London. From the late 1730s they 
employed a solicitor to attend “any affairs in Parliam ent that m ay affect or relate 
to the D issenters” and that ensured that existing laws were not surreptitiously 
tightened, and that, at the parish level, D issenters were as far as possible protected 
from the popular prejudice and the obstructive activities of local squires and 
clerics4S.

G enerally speaking, Dissenters in the reign of George II were reasonably satis­
fied w ith  their lot, and reasonably deferential even when seeking to change it. 
Their leaders accepted what they believed to be “freedom of religion in subordi­
nation to the civil pow er”, a freedom which was not “inconsistent” w ith a “public 
establishm ent” of relig ion49. It was for D issenters, “a golden age in comparison 
with former times ”50. A lthough they had wanted the repeal of the Test and C or­
poration Acts, and petitioned Parliam ent tw ice, in 1736 and 1739 they accepted 
defeat w ith relatively good grace w hile ensuring that they defended their position 
as best they could. They knew  that m any of the Anglican clergy were deeply re­
sentful of Dissent. They knew  the dangers of local hostility  and to a considerable 
degree understood the caution of the W hig politicians.

H. T. D ickinson has remarked that in religious terms Britain in the eighteenth 
century was “already a p luralist socie ty”. But it was not until the nineteenth cen­
tury that the established Church of England began to adjust to that reality, and 
throughout the eighteenth century, it “almost alw ays felt itself in danger”51. 
Equally politicians fought shy of championing a p luralist society52. The Whigs

4/ Watts, The Dissenters 264, note that the prosecution was brought by the chancellor of the 
Diocese of Peterborough in 1733.
48 A Sketch of the H istory and Proceedings of the Deputies appointed to Protect the C ivil 
Rights of the Protestant Dissenters (London 1813) 127, 131, 133.
49 Daniel Neal, The H istory of the Puritans or Protestant Nonconform ists, from the Refor­
mation . . .  to the Act of Toleration under King W illiam  and Queen M ary, 4 vols. in 2 (2nd 
edn. corrected, London 1754) II, xvi-xvii, cit. C. B rin d en bau gh ,  M itre and Sceptre, Transat­
lantic Faiths. Ideas, Personalities, and Politics, 1689-1775 (N ew York 1962) 49.
3u George Benson,  A Collection of Tracts (London 1753) 251 ff., cit. Barlow ,  C itizenship and 
Conscience 111.

Politics of the People 5-6.
32 Gunn, Beyond liberty and property 50.
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had learnt the lesson of Queen Anne times, and sought to assure the Church of its 
support, not on Sacheverellite terms, but on terms, which saw it as an indispens­
able a lly  of the state. This was finely articulated by W illiam  W arburton in his 
The Alliance b e tw e e n  C hurch  a n d  S tate , a w ork, which came to be seen by D is­
senters as representing a form idable influence on th inking on toleration m the mid 
century53. Indeed it was published in 1736, an apposite moment for rebutting 
D issenting claims for the repeal of the Test and Corporation Acts. U nlike the de­
fenders of H igh Church notions of the state, W arburton began w ith premisses 
which were unexceptionable to D issenters, yet he went on to defend the estab­
lished church and the Test Act. It was, he argued, in the essential nature of religion 
that it was sovereign, independent and w ithout coercive powers; and that civil so­
ciety, in contrast, “attains the Good for which it was ordained by the Sole Means 
of coercive Pow er”54. The two polities served different ends and used different 
means to attain them. But far from offering an argum ent for the separation of 
church and state, W arburton went on to suggest that neither civil nor religious so­
ciety could effectively attain those ends w ithout the assistance of the other. Laws 
could on ly  provide against “an open violation of R igh t”, and then not in all cases, 
and they could not conveniently take cognizance of “duties of Imperfect O bli­
gation” such as gratitude, hospitality and charity, and, w ith the formation of civil 
society, “Love of co u n try”55. C ivil Society, moreover, could punish the transgres­
sor, but could not reward the obedient56. Thus, W arburton argued, that as religion 
alone could “supply the sanction of rewards, which society wants and has not, 
religion is absolutely necessary to civil governm ent”57. Relig ion, for its part, 
required the assistance of civil society for its establishment, preservation and regu­
lation58. The solution was for religion to resign its natural independence and to 
conclude a m utually beneficial alliance w ith  the state; in return for its protection, 
the church would “app ly its utmost influence in the service of the state”59. This 
was not sim ply a m arriage of convenience, but one that could be justified in C hris­
tian terms for W arburton believed that “common U tility  and truth, as all men may 
see, do necessarily co incide”:

"But of whatever Use an A lliance m ay be thought for preserving the Being of 
Religion, the N ecessity of it i o v  p r e s e r v i n g  its Pur ity  is most evident. For if Truth 
and public U tility  coincide, the nearer any Relig ion approaches to the Truth of 
Things, the fitter that Religion is for preserving C ivil Society. -  That they do co­

53 p e t e r  N. Miller , Defining the Common Good. Empire, Religion and Philosophy in Eight­
eenth-C entury Britain (Cam bridge 1994) 300.
54 William Warburton , The A lliance between Church and State: or the N ecessity . . .  of an 
Established Religion and a Test Law Demonstrated (2iui- edn. London 1741) 40-44.
55 Ibid. 6 -7 , 9.
56 Ibid. 13-16.
57 Ibid. 16.
58 Ibid. 37.
59 Ibid. 72-3.
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incide, m ay be demonstrated on any Principles but the Atheistic, and therefore we 
think it needless in this Place to draw  o u t  the Proof in Form .”60

W arburton described the relationship as an alliance in terms w hich were able to 
draw support from those in the H igh Church tradition as w ell as from W higgish 
churchmen61. If in a practical sense the dominant partner was the state and the 
essence of the arrangem ent was that the church was established on the basis of 
civil utility, the ‘alliance’ protected the doctrine of the church by means of the test 
law, and in effect gave the church a crucial say in deciding whether liberalisation of 
toleration should occur. In the absence of Convocation that meant Parliament, 
and since clerics were not allowed to sit as M. P.’s, it meant the bishops in the 
House of Lords62. The bishops, w ith few exceptions, were prepared to keep the 
prejudices of their c lergy against Dissenters under control, but they were not pre­
pared for any concessions to them.

As far as the politicians were concerned there is considerable continuity during 
the reigns of George II and George III. Even when th inking about toleration was 
changing fa irly  rap id ly  in the late eighteenth century, protection of the sensibil­
ities of the church remained a vital consideration. In 1736 and 1739 Walpole had 
fended off the D issenting attempts for the repeal of the Test and Corporation acts. 
Along the way, he did his best to offend them as little as possible as they were sup­
posed to be the natural allies of the W higs. In the debate in 1739, however, when 
many Tories had tem porarily w ithdraw n from the H ouse of Com m on, and when 
therefore the Dissenters could expect a good showing, W higs, who would norm ­
ally have supported the Dissenters firm in the know ledge that they would be de­
feated, were forced to show their real hand and vote the measure out. W alpole, the 
proponent of the sovereignty of parliament, cyn ica lly  used the argum ent that “in 
the a b s en c e  of so m any t ru e  friends of the church” they were obliged to “consider 
what was the opinion of people outdoors, especially the church”63. So the W higs 
happily voted against their consciences to preserve the political peace. But if they 
offended against one strand in natural law  thinking which centred on the sover­
eignty of the individual conscience, their actions were in accord with the pruden-

60 Ibid. 57-9; it should be noted that W arburton’s view  is essentially Christian in that the 
Jews, he argues elsewhere, did not need the doctrine of future rewards and punishm ent for 
they were a people under divine dispensation. See B. W. Young, Enlightenment in Eighteenth 
century England. Theological Debate from Locke to Burke (Oxford 1998) 177-179.
61 See Clark, English Society 139 -41 .1 follow C lark  in accepting that in his view of church- 
state relations, Warburton “did not suppose himself to be defending a subservient position”, 
although, as Stephen Taylor has demonstrated, W arburton’s position was more id iosyncratic 
than previously thought. See his, W illiam  W arburton and the A lliance of Church and State, 
in: Journal of Ecclesiastical H isto ry 43, no. 2 (1992) 271-286.
62 W arburton argued that a test law  was justified to prevent natural sectarian “zeal for 
op in ion ’' being “out of measure inflamed by Envy and Em ulation”. In fact, despite defining 
the separate spheres of church and state, he did concede that there was an inherent power in 
the state to protect the fundamentals of natural religion: ‘The b e i n g  o f  a G O I), -  his  PRO VI­
DENCE o v e r  h um an  Affairs , -  and t h e  na tu ra l e ss en tia l  d i f f e r e n c e  o f  MORAL G O O D  and 
EVIL’ (A lliance . . .  23, 118-119, 142-143).
63 N. C. Hunt, Two E arly Political Associations 159.
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tial aspect o f  the tradition which em phasized, in W arburton’s words, the “public 
Good, the Peace of C iv il Society, the avoiding D isorder, and stifling the Seeds of 
Chicane and Progress”64.

It w ould be some fifty years on before the Dissenters trieci again for the repeal 
of the acts, but they ran into exactly the same sort of arguments from the govern­
ment. In the interim  there were, in the 1770s, campaigns for the reform of clerical 
and D issenting subscription to the T h irty  N ine articles. These were issues, which 
related to clergym en rather than the la ity  but the views of the m ajority in the de­
bates were familiar. A lthough H igh Church notions of the relationship of church 
and state were alw ays found expression in the debates, it was essentially W arbur- 
tonian expediency, w hich decided the issue. Such notions were w ell expressed by 
Hans Stanley, M.P. for Southampton, in the debate on the clerical petition in 1772.

“The church has established 39 articles of faith, and I pay them all due respect. 
But still I have in m y creed a fortieth article, in m y estim ation as im portant as any 
of them; and that is public peace.”65

The dom inant view was that the public good was best served by keeping the 
Dissenters firm ly in their place. Every time change was discussed, the spectre of 
puritanism  and sectarian zeal was raised. The Prime M inister, Lord N orth, was 
anxious to discourage religious controversy, for it was a “m any headed h yd ra” not 
to be awoken at any price66. H e won the day in parliam ent, but he could not pre­
vent the hydra re-em erging in the shape of a vigorous debate on toleration. Indeed 
it was partly  a result of that debate and the feeling that they were liv ing in the most 
enlightened age known to man, that Dissenters decided to apply for the repeal of 
the Test and Corporation Acts. They were hopeful that W illiam  Pitt the Younger, 
w ould support them in part because m any had supported him in the acrimonious 
general election of 1784, and partly  because they saw him as a reformer who 
would look on their intellectual case for repeal w ith  sympathy. Earl Stanhope in 
his b iography of Pitt suggested that he was indeed favourably disposed but added 
crucially, that he would support their claims “if he could do so w ith the assent of 
the Church of England”67. A t any rate, a meeting of bishops was held at the re­
quest of Pitt, and their views communicated to him. The overwhelm ing m ajority 
w ere against change, only two bishops were prepared to support repeal68. In the 
debate on repeal, P itt pandered to those who feared the consequences of allow ing 
D issenters civic parity : “Were we to yield  on this occasion, the fears of the 
members of the Church of England would be roused, and their apprehensions are 
not to be treated lightly. It must, as I contend, be conceded to me that an Estab-

64 Warburton, A lliance . . . ,  cit. P e t e r  N. Miller, Defining the Com mon Good 301-302.
65 William C obb e t t ,  The Parliam entary H istory of England from the Earliest Period to the 
Year 1803 (London 1813) XVIII 261.
66 Parliam entary H istory, XVIII 269-70.
67 Earl S tanhope ,  Life of the R ight H onourable W illiam  Pitt, 4 vols. (London 1861) I 336-37.
68 Archbishop M oore called a meeting of the bishops on 10 Feb. 1787. 14 voted against 
repeal, 2 for it. R icha rd  Watson, Anecdotes of the Life of Richard Watson, Bishop of Lland- 
aff . . . ,  2 vols. ( 2n‘l edn. London 1818) 261-62.
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lished Church is necessary. N ow there are some Dissenters who declare that the 
Church of England is a relic of Popery; others that all Church Establishments are 
improper. This m ay not be the opinion of the present body of Dissenters, but no 
means can be devised of adm itting the moderate part of the Dissenters and exclud­
ing the violent; the bulw ark must be kept up against a ll .”69

It now takes some stretch of im agination to understand w hy it was felt that the 
church establishm ent would be endangered if Dissenters were allowed to take 
municipal and civic offices w ithout taking the sacrament according to the A ngli­
can rites. There were, it is true, m any in the church who still felt that the bond be­
tween church and state was so intim ate that it should not be interfered w ith , that 
society was d iv inely ordained and that an established church was indicative of the 
religious nature of the organic bond. This was not, however, Pitt s position. His 
attitude was W higgish and he could contem plate change. W hat he discovered was 
that the bishops were not w illing  to abandon a pow er which was profoundly sym ­
bolic, and which signified that D issent was second best, and that Dissenters could 
not be first class citizens if they did not conform to the state’s religious partner. 
Had the D issenters been supported by a m ajority of M. P.’s, then Pitt m ight have 
thought otherw ise. A lthough they had substantial support, it required the advo­
cacy of the Prime M inister to give them a chance of victory. Indeed, when the D is­
senters persisted in their cam paigning for repeal, Pitt ensured that they would be 
com pletely crushed by moving for a C all of the House in February 1790. This was 
a device to ensure that all M. P.’s turned up for the debate unless they had good 
reason. So in M arch 1790 the D issenters were du ly rebuffed w ith  backbenchers 
showing their prejudices against those whom they saw as the heirs of the R ound­
heads of the seventeenth century70. By then Burke had published his R ef le c t ion s  
on th e  R ev o lu t i o n  in France  m aking the connection clearly enough between the 
late eighteenth century D issenting Patriots and the regicides of the 1640s. W ith the 
French Revolution w ell under way, the ‘hurricane season’ had arrived in Britain, 
and Parliament set itself against reform71.

In the next two decades on ly the Roman Catholics gained significant im prove­
ments in their position, and that p artly  to enable them to serve in the armed ser­
vices. However, the intellectual tide turned slow ly  in favour of D issenters. Despite 
all the fears, they had not proved d isloyal citizens. A t the same time the ascend­
ancy of the Anglican church had been eroded by the great increase of evangelical 
dissent most notably the M ethodists, creating a new situation and new tensions. 
Although there was a great measure of continuity in the Governm ent’s attitude to­
wards D issent, the reliance on prudential natural law  style arguments to preserve 
the status quo allowed for the reappraisal of the situation for Roman Catholics

69 Stanhope, Life of W illiam  Pitt I 337.
7u See G. M. D it ch f i e ld , The Parliam entary struggle over the repeal of the Test and C orpor­
ation Acts, 1787-1790, in: English H istorical Review 89 (1974) 551-557.
71 Burke wrote on 14. March 1790, “if ever there was a time peculiarly unfavourable to any 
alteration in any thing which touches Church or State, it is this M om ent”. Correspondence 
°f Edmund Burke, vi, 101 —02, cit. Ditch fie ld ,  The parliam entary stru ggle . . .  172.
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and then for D issenters. The latter were w ell aware of the power of the appeal to 
prudence. In m aking their ca s e  for the repeal of the Test and Corporation Acts, 
besides claim ing, as one would expect, the rights of individual conscience, they 
reminded the government that they, the D issenters, were good citizens and were 
not hostile to the established church72. Indeed, it can be suggested that they 
deployed effectively key elements of natural law  thinking, nam ely the concern to 
protect “the rights of ind iv iduals” and to provide “legitim ation f o r  com m u­
n ities”73. The arguments, which Dissenters had developed during the course of 
the century, and the practical measures they had taken to defend their position, 
would finally take affect.

Dissent and the Law
R. B. Barlow has asserted that the Toleration Act was not secure until 1718. That is 
I th ink true if one sees it p rim arily in terms of conferring the freedom of worship 
on orthodox D issenters, and as we have seen, it was true in the sense that it was 
seen as permanent. It was much less true if one considered the rights of dissenters 
as citizens. Indeed, it is false to assume that the Act conferred upon them secure 
status as citizens, even if of the decidedly second class variety. It comes as some­
thing of a shock to discover that the eminent jurist, Sir W illiam  Blackstone, in his 
C om m en ta r i e s  on  th e  Laws o f  E ng land  (1765-1769), agreed w ith  Sacheverell as 
portraying Dissent as an offence against the established church. It is a shock be­
cause one associates Blackstone w ith  the attempt to dem onstrate the rational basis 
underly ing  common law. However, as iMichael Lobban has shown, he was far 
from consistent in app lying natural law  theorists. For Blackstone there was no 
right of appeal beyond the sovereign to natural law. Fie could find no justification 
for resistance at the time of the G lorious Revolution, which he described as an ab­
dication. Flis emphasis on obedience to the sovereign (in England, Parliam ent) 
was such that the law  of Parliam ent could not be resisted even if it were contrary 
to the law  of nature. Conscience was only a rule of private m orality and provided 
no authority to challenge the laws of the state. Law was a matter of social u tility  
and it ought to be obeyed. In this context w e  can see ho w Blackstone would take a 
dismal view of dissent, including religious dissent74.

72 See The Case of the Protestant Dissenters w ith Reference to the Corporation and Test 
Acts, in: Gentleman’s M agazine, March 1787, 238-240. The Dissenters pointed out that the 
established church had existed long before the Test and Corporation Acts, and that no other 
Reformed church applied a sacramental test “as a qualification for civil em ploym ent and 
advantages”.
73 T. ]. Hochstrasser ,  N atural Law Theories in the Early Enlightenment (Cam bridge 2000) 
21- 22 .

74 For all this, see M icha e l  Lobban,  The Common law and English Jurisprudence 1760-1850 
(Oxford 1991) 2 8 -3 3 .1 am grateful to Dr. Tim Hochstrasser for drawing m y  attention to this 
w ork. W. S. H oldsw orth, in his A H isto ry of English Law, cites E. D .G lasson’s view, from his 
H istoire du Droit et des instituions . . .  de 1’Angleterre, that B lackstone’s opening chapters of
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In Chapter IV of the fourth volume of his C om m en ta r i e s , Blackstone described 
non-conform ity as a negative offence against the established church. W hile ac­
cepting that “persecution and oppression of w eak consciences” was h igh ly un jus­
tifiable upon every principle of natural reason, civil liberty, or sound relig ion” and 
that the non-conform ists had been shown “a very just and Christian indulgence”, 
he argued that a clear d istinction between “toleration and establishm ent” ought 
always to be made. He believed that the Test and Corporation Acts were justifi­
able. Yet there was a good deal of ambivalence in the rest of his remarks. On the 
one hand he accepted that “the sin of schism as such, is by no means the object oi 
temporal coercion and punishm ent”, on the other, he suggested that Protestant 
Dissent had been more threatening to the established church than Roman C atho l­
icism, questioned the veracity of their Dissent (“m any of the dissenters [divide 
from us] upon matters of indifference, or, in other words, upon no reason at a ll”), 
and declared, “it m ay w ith  justice be questioned, whether the spirit, the doctrines 
and the practice of the sectaries are better calculated to make men good subjects”. 
Thus the Toleration Act was acceptable on ly in the sense that it gave Protestant 
Dissenters the right to worship separately; if schism was not a crime, punishable in 
its own right, nonconform ity was a negative offence against the Church of Eng­
land, which required the protection of the law 73.

W hile Blackstone was w riting  his C om m en ta r i e s , a case which concerned the 
status of D issent was finally  resolved. This was the case of A llen Evans. The C or­
poration Act had intended to exclude Dissenters from taking corporate office by 
insisting that they should take the sacrament in the Church of England in the year 
prior to taking office. However, conscientious D issenters who refused to qualify 
in this way, but who were voted into office, could be fined for refusing to take of­
fice76. Despite the Toleration Act, this practice was upheld in the case of Rex & 
Regina v. Larwood in 1694. D issenters, in other words, had no legal status. They 
had no defence against the fining of conscientious Dissenters who refused to qual­
ify sacramentally. The attractions of the practice as a means of sw elling the coffers 
of corporations are obvious. In the 1730s the c ity  of London decided to create a 
special fund from such fines for the build ing of a new mansion house. In no time 
at all they had raised some £20,000. The Dissenters had stayed their hand in the 
hope of procuring the repeal of the Test and Corporation Acts. Failing in both at­
tempts in 1736 and 1739, they naturally had course to litigation. Despite minor 
victories the city continued the practice reinforcing it w ith a new bye law  and co l­
lected in another £15,000. The Dissenters had little option but to go to law again. 
In 1754 three D issenters, Sheafe, Streatfield and Evans, refused to serve and ref-

the C om m en ta r i e s  indicate that he had copied Grotius “word lo r word from Burlam aqui”. 
See/ C. D. Clark, English Society 209.
73 Blackstone , Com mentaries on the Laws of England, 4 vols. ( Oxford 1765-1769) vol. IV 
(1769) ch. 4, art. I l l  50-59.
76 Watt, The Dissenters 223-224, notes that the practice began amongst some unscrupulous 
corporations after the passage of the Corporation Act, 1661.
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used to p ay  the fine. Streatfield did not come w ith in  the jurisdiction of the Sher­
iff’s court, but Sheate and Evans were prosecuted. Judgem ent went against them in 
1757 and in 1759, but in 1762 they won their case in the C ou r t  o f  St. M art in ’s. T h e  
c ity  then appealed to the H ouse of Lords. Sheafe then died, and Evans only just 
survived the final judgem ent of Lord M ansfield in 176777.

W hen in 1760s the case began to go the w ay  of Sheafe and Evans, natural law  ar­
guments p layed their part in securing a favourable outcome. In the judgem ent of 
1762, Mr. Justice Bathurst, citing Pufendorf and Burlam aqui, argued that it was 
contrary to natural lawr to fine Dissenters for failing to fulfil an obligation, which 
they were disabled from perform ing78. W hen the case w ent before the H ouse of 
Lords, Lord C hief Justice M ansfield agreed but placed the issue in the w ider con­
text of English Enlightenment th inking on toleration. Follow ing Locke, he argued 
that “conscience” was not “controulable by human law s, nor amenable to human 
tribunals”, and that “persecution, or attempts to force conscience, w ill never pro­
duce conviction”79. He took the view that common law  was founded on “com­
mon reason and usage” and did not persecute mere opinions. Laws made to force 
conscience had on ly caused bloodshed and confusion. He declared in ringing 
terms that persecution was wrong in all respects:

“There is nothing certain ly more unreasonable, more inconsistent w ith  the 
rights of human nature, more contrary to the sp irit and the precepts of the C hris­
tian Religion, more in iquitous and unjust, more im politic, than Persecution. It is 
against N atural Religion, Revealed Religion, and sound Policy.”80

No wonder Blackstone ignored this judgem ent. In defending the penalisation 
of those who attacked the Anglican book of common prayer [for saying “an y­
thing in the derogation, depraving or despising”], he wrote that it was, “a crime of 
much grosser nature than the other of mere nonconform ity; because it carries w ith  
it the utmost indecency, arrogance, and ingratitude, indecency, setting up the right 
of private judgm ent in opposition to public; arrogance, by treating w ith  contempt 
and rudeness w hat has at least a better chance to be right, than the singular notions 
of any particu lar man; and in gratitude by denying that indulgence and liberty  of 
conscience to the members of the national church, w hich the retainers to every 
petty conventicle en joy.”81

Follow ing the publication of the C om m en ta r i e s ,  there was a two-pronged D is­
senting attack on Blackstone. The one, by Rev. Philip Furneaux focussed on the 
law  and on M ansfield ’s verdict; the other by Joseph Priestley attacked the under­

77 A Sketch of the H istory and Proceedings of the Deputies 25-39; Dr. W illiam s’s Library, 
Bennett Donation, MS. 68, Lord Raym ond’s Reports, p. 29; Barlow ,  C itizenship and C on­
science 94.
78 London Record Office, G uildhall MS. 3083, M inutes of the Protestant D issenting Dep­
uties, vol. I, fols. 532-540.
79 Rev. Philip Furneaux, Letters to the H onourable M r.Justice Blackstone concerning His 
exposition of the Act of Toleration . . .  (2nd ed. w ith additions, London 1771) 277.
80 Ibid. 278.
81 Com mentaries, IV7, ch. 4, art. I l l ,  1, 50—51.



N atura]  law, natural r ights, and the Toleration Act 53

ly ing assumptions of Blackstone, and argued for greater toleration in the w idest 
context. In terms of interpreting the Act of Toleration, Furneaux was the more 
significant for his impressive and learned letters, as Anthony Lincoln has re­
marked, “clarified the im plications” of M ansfield ’s verdict82. Com bining legal 
erudition w ith  h istory and general ideas on toleration of a Lockeian nature, 
he demonstrated that the A ct of Toleration was not sim ply an indulgence, that is 
a suspension of pains and penalties, but a genuine toleration. Blackstone, in 
responding to criticism  from Joseph Priestley83, had reaffirmed his view  that non­
conformity is “a crime by the laws of England”. Furneaux, citing M ansfield, ar­
gued that this view  could not be founded on common law  for, “There is n o  custom 
or usage, independent of positive law, which makes nonconform ity a crim e”, nor 
could it be based on natural law  for, “persecution for a sincere, though erroneous 
conscience, is not to be deduced from reason or the fitness of things: it can only 
stand upon positive law ”. Since the Toleration Act had, in exempting Dissenters 
from penal laws directed against religion, effectually repealed those laws as it 
applied to them, and had given them legal protection, then Blackstone s view  was 
erroneous84. Furneaux was not content to confine his argum ent to the Toleration 
Act. E laborating on the principles enunciated by M ansfield he moved to a more 
inclusive notion of toleration than that w hich existed under the Act, which ap­
plied only to orthodox dissenters. Fie further argued contrary to W arburton that 
it was unnecessary to have an established church to enforce “the laws of imperfect 
obligation”. Religion assisted the m agistrate by being independent of the state, 
and an establishm ent was alw ays to some degree an infringem ent of the natural 
right to relig ious liberty. An establishm ent was never justifiab le d e  ju r e .  It could 
only be described as a necessary evil. In a nice riposte to those who viewed the 
constitution in church and state as sacred, he suggested that, “in an establishment 
with a toleration, it is the toleration which is the most sacred part of the constitu­
tion”85. Follow ing Priestley, he argued that all religions, even heathen religions 
served the needs of civil society; they “answer to lerab ly at least, the purpose of 
government, and of mutual confidence and com m erce”86. The magistrate for his 
part should not attem pt to inculcate religious truth, which could on ly  be sup­
ported by “reason and argum ent”, nor should he discrim inate between citizens on 
the basis of religion for “every good subject hath a natural right, not to be pro­

82 Anthony H. Linco ln , Some Political and Social Ideas of English Dissent, 1763-1800 (C am ­
bridge 1938) 198.
83 J o s ep h  Priestley , Remarks on Some Paragraphs in the Fourth Volume of Dr. B lackstone’s 
Commentaries on the Laws of England (1769).
84 Furneaux, Letters 1-27. In 1762 Mr. Justice Foster had argued that the Act was not merely 
an act of connivance or exemption but one, which conferred legal status on Dissent, M ans­
field concurred. Sketch of the H isto ry and Proceedings of the Protestant Dissenting 
Deputies 129; C. F. Mullet t , The Corporation Act and the Election of English Protestant 
Dissenters to C orporation Offices, in: V irginia Law Review 21 (1935) 269.
85 Furneaux , Letters 48-49.
86 Ibid. 66.



54 M art in  F itzpatr ick

scribed as unw orthy of public confidence”. The claim being made by Furneaux  
was the late eighteenth century claim of a civil equality, of a career open to talents. 
It was m ischievously portrayed by opponents of greater toleration as the D is­
senters claim ing a right to the possession of office, whereas Furneaux had made it 
absolutely clear that it was “the capacity of being elected or appointed to them ” 
which was “the right of every good subject”. Being deprived of that e lig ib ility  
amounted to persecution. In an often quoted passage, and one which was cited in 
the final campaign for the repeal of the Test and Corporation Acts, Furneaux 
declared, “every in ju ry  done a man m erely for his religion, and not on a civil ac­
count, is, in m y opinion, a degree of persecution; I know no other definition of 
persecution than that it is an in jury inflicted on a person for his religious p rin ­
ciples or profession o n ly”s7.

Furneaux thus combined legal erudition and em pirical evidence not only to 
propagate M ansfield ’s views and spell out the significance of the verdict, but he 
broadened his argum ent to include Lockeian arguments for the separation of 
church and state, and D issenting claims for full civil rights. He was not as radical 
as R ichard Price or Joseph Priestley for whom the state should have no regulatory 
powers at all in relation to religion, but he was moving in that direction w ith  his 
argum ent that all religions were beneficial for the moral order which the state was 
so anxious to conserve, and that the on ly “overt acts” should be punished88. F in­
ally, one thing all the Dissenters wanted to bring to end was toleration by conniv­
ance. As Furneaux argued, rights which have been and were enjoyed only through 
the “len ity  of the tim es” should “have every protection and ground of security, 
which law, and the po licy of free states, can given them ”. It was quite unsatisfac­
tory for the “rights of human nature” to “lie at the mercy of an y”89.

J. C . D. C lark  has argued that M ansfield ’s view of the nature of the church-state 
was not fu lly  accepted until the repeal of the Test and Corporation Acts and 
Roman C atholic em ancipation90. W hile it is true that Blackstone made few con­
cessions in controversy w ith Priestley and Furneaux, and that D issent continued 
to be portrayed as a crime in the legal textbooks, there were no more instances of 
attempt to fine Dissenters for failing to accept office on  the grounds of their sac­
ramental incapacity91. W hatever the legal textbooks continued to affirm, change

87 Ibid. 164-165.
88 See J o h n  S tephens ,  Furneaux, in: The D ictionary of Eighteenth century British Philos­
ophers, 2 vois. (Bristol 1999) 345-346,
89 Furneaux, Letters, Preface to the first edition (1770) xvi-xvii.
90 Clark, English Society 208, n. 28.
91 The Protestant D issenting Deputies who defended the legal interests of D issenters advised 
a D issenter who was summoned to office in the corporation of Oxford that he was not eli­
gible and should refuse to serve. N othing more was heard of the case, and it appears to be the 
only one of its sort after 1767. G uildhall MS. 3083, M inutes of the Protestant Dissenting 
Deputies, vol. II, fols. 161-164.
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was already occurring before 182 892. Not only was the M ansfield verdict accepted 
in practice, but to leration was gradually extended in line w ith the principles he 
enunciated. F irst, the Catholics gained equal status w ith  Protestant Dissenters, 
then, in m any w ays more significant, if not in political terms at least for its im pli­
cations for the understanding of the constitution, LJnitarianism was legalised in 
1813. This eroded the W arburtonian and B lackstonian arguments that the state 
should protect the doctrines of the church. A year earlier a new Toleration Act 
was passed which repealed the Five M ile Act and the Conventicle Act (which had 
made worship in non-registered places potentially d ifficult) and allowed M agis­
trates no discretion in adm inistering oaths to intending preachers. Such preachers 
did not have to demonstrate their affiliation to the congregation of a registered 
place of worship. In effect the act broadened the Toleration Act of 1689 to include 
field preaching and preaching in private dw elling places and other unsanctified 
buildings. The act was won against the potent fears that changes in toleration 
would erode the religious and social order. These were expressed by W illiam  P itt’s 
former tutor at Cam bridge, Bishop Pretym an Tomline, Bishop of Lincoln. In 
1799 he charged itinerant preachers w ith  alienating people from the church. For 
the next decade, M ethodist freedom of worship and itinerancy was endangered. 
Lord Sidm outh, the notoriously repressive H ome Secretary, feared that “cobblers, 
tailors, p ig-drovers, and chim ney sw eepers” were becoming Dissenting ministers. 
However, his attempt to place severe restrictions on field preachers was defeated 
in the H ouse of Lords in 1811, and this was followed by the liberalisation of 
181293. This was result of political pragmatism ; liberalism  proved to be the “unin­
tended beneficiary of religious enthusiasm ”94.

W. R. Ward has rem arked, that “before Peterloo the F’nglish Church was fin­
ished as a w orking establishment in the traditional European sense”95. Yet that

92 The seventh edition of William H awk in s , Pleas of the Crown (1716-21), published in 
1795, continued to place nonconform ity in the same classification as heresy, w itchcraft, sod­
omy, blasphemy, profanation of the Sabbath, profane cursing, drunkenness, reviling the sac­
rament, denying the Trinity, and absence from Church. Blackstone who had followed H aw ­
kins’ classification made some minor modification in response to Priestley and Furneaux. He 
clarified his remark that the doctrines and practices o f  D issenters “were not calculated to 
make men good subjects” in order to exclude from it the “modern Dissenters” . He qualified 
his approval for the Act of U niform ity and made his attitude towards the punishment of her­
etics clearer, but in neither case did he totally disavow the use of temporal punishments for 
religious "crim es”. F inally he omitted one passage offensive to both Dissenters and Roman 
Catholics. Furneaux, Letters to Blackstone 30n, 82, 102, 161-163, 215-218. S teph en  Taylor, 
William W arbu rton and the Alliance of Church and State, in: Journal of Ecclesiastical 
History 2 (1992) 282, n o t e s  that in later editions Blackstone conceded that for Dissenters 
who came w ith in  the terms of the Toleration Act, their “crime is suspended and ceases to 
ex ist”, a sligh tly curious juxtaposition of phrases. See also Clark, English Society 208.

W. R. Ward, Religion and Society in England 1790-1850 (London 1972) 51—62. D av id  
Hempton, Religion and the People. Methodism and Popular Religion c. 1750— 1900 (London, 
New York 1996) 110-114.
^  Hempton, Religion and the People 114.

Ward, Religion and Society 62.
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was not appreciated at the time. B lackstone’s belief that ail affronts to C hristian ity, 
or endeavours to depreciate its efficacy, are h igh ly  deserving of human punish­
ment was applied in full rigour by Sidm outh96. He encouraged local magistrates to 
take action against seditious literature; sign ificantly Sidmouth coupled his in junc­
tion against sedition w ith one against blasphemy. Included in the notorious Six 
Acts of 1819, was an act which extended the stamp duty to cheap publications 
w hich appeared more than once a month and which contained observations on, 
amongst other things, “any matter in Church and State”. Fie did not however, 
have everyth ing his way. In 1817 the professional orator and debater, John W right, 
brother of R ichard W right, the prom inent itinerant U nitarian preacher, was pros­
ecuted for blasphem y having denied forthrightly the Trinity and the Atonem ent. 
The prosecution was dropped when the W hig Lord H olland asked questions in 
the Llouse of Lords.

W higgism  at this time was beginning to lose its all-em bracing eighteenth-cen- 
tu ry  sense (at least post Queen Anne) which covered almost the whole political 
spectrum , and meant those attached to the settlement of 1688/9 however that was 
interpreted, and was coming to be associated w ith  more liberal notions in politics 
and religion. The notion that the revolution of 1688/9 had been based upon sound 
principles which were im perfectly im plem ented, expressed forcefully by R ichard 
Price in his D iscou rse  on  th e  L o v e  o f  o u r  C ou n t r y  (1789) became part of their 
credo. Their leader, Charles Jam es Fox became a champion of freedom of inqu iry  
and of universal toleration. Moreover, the D issenters had in Joseph Priestley a 
philosopher whose arguments retained their appeal in the utilitarian  age of ph ilo ­
sophical radicalism . In his Essay on  th e  f ir s t  p r in c ip l e s  o f  g o v e r n m e n t  (1768) he 
combined natural jurisprudential and utilitarian  arguments in favour of universal 
toleration. P riestley accepted that religion was a m oralising force, but believed 
that it worked best independently of the state. He suggested that if religious be­
liefs led to crim inal behaviour then the adherents of those beliefs should be tried 
not for their beliefs but for their crimes. N o p r i o r  t e s t s  should be required for c iti­
zenship, a radical idea even sixty years later. In the debate in 1828 on the repeal of 
the Test and Corporation Acts, Lord John Russell, presented a version of such 
views. Religion and politics should be separated; the intrusion of religion into 
politics was divisive and of politics into religion a profanation. Russell was laying 
the groundw ork for Roman Catholic emancipation. Indeed the C atholic griev­
ances and their disruptive political effects gave authenticity to his ideas. In a sense 
there was an inevitab ility about the reforms of 1828 and 1829, for the m odifica­
tions to the Toleration Act of 1812 and 1813 indicated, as David H em pton has 
noted that “the English state was prepared to accommodate rivals to the Church 
of England in return for a more stable social order”. Yet there was a particular sig­
nificance about the repeal of the Test and Corporation Act, w hich transcended the 
circumstances of the time and the pragm atism  of politicians prepared to accept its

% Com mentaries, IV 44.
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repeal. Of the arguments offered against those acts it was that which suggested 
that the use of the sacrament as a test for civil office was sacrilegious which proved 
effective in turning the tide in favour of reform97. It w ould have been possible ear­
lier to have replaced the sacrament w ith an alternative test for office had this been 
acceptable to the church. In 1790 Edmund Burke had suggested such a test98, but 
to eighteenth-century churchmen the use of the sacrament commanded support 
because it represented the intertw ining of the interests of religion and state. The 
abandonment of the sacramental test swept aside a m ajor lim itation, which the 
acts had placed upon the notion of toleration. It is true that the test was then 
replaced w ith  a declaration that officeholders would not do anyth ing hostile to the 
A nglican Church, and this was to be made “upon the true faith of a C hristian”. 
Even that did not satisfy the diehard Tories like Lord Eldon. They realised that the 
reform fundam entally altered the relationship between church and state. The w ay 
was now open for non-Christians to seek toleration even though they would meet 
w ith resistance on the w ay99.

To conclude, M acaulay was undoubtedly right in his view  of the English trad i­
tion of legislation. Catholic Emancipation, even more than the repeal of the Test 
and Corporation Acts, came about for a whole variety of reasons and political ex­
pediency was crucial. Yet if em ancipation was eventually granted for pragmatic 
political reasons and it was also granted as a result of a grow ing feeling that the 
requirements of citizenship, of allegiance to the state, should be secular. The 
groundwork had been laid over a long period of time, but most of the essential 
ideas w ere articulated in the aftermath of Lord M ansfield ’s judgem ent in the case 
of A llen Evans. The Dissenters challenged H igh C hurch notions of the church- 
state head on, but more im portantly they challenged the much more persuasive 
and, for them, more insidious notions of the church-state relationship put forward 
by W arburton and Blackstone. In doing so, they argue for a clear relationship be­
tween natural law  and common law, and attack those elements in W arburton and 
Blackstone designed to preserve the h ierarchy in church and state. It is true that 
many retained prudential notions in their theory of toleration which could be 
found in Locke -  Furneaux alw ays talked of the natural rights of good subjects,

Ursula H en r iqu e s , Religious Toleration in England 1787-1833 (London 1961) 88.
9S Parliam entary H istory, XXIX 441-442n. Burke’s test, like the substitute declaration of 
1828, was designed to ensure that officeholders w ould do nothing to subvert the established 
church and also do nothing to promote rival religions. A lready it indicated a change in th ink­
ing about the relationship of church and state. The sacramental test was designed to protect 
the state p rim arily  from Roman Catholics, B urkes test was designed to protect the estab­
lished church. The state was beginning to assume a paternalist role over the church. Burke’s 
suggestion was made in the debate on the repeal of the Test and Corporation Acts, 2 March 
1790.
99 G. /. T. Mach in, Resistance to Repeal of the Test and Corporation Acts, 1828, in: The 
H istorical Journal 22, 1 (1979) 115-139, esp. 133-139, H enr iqu es ,  Religious Toleration in 
England 183-188. The dec laratio n  left the Jews potentially vu lnerab le , and encouraged  them  
to seek relief. They f in a lly  succeeded in 1858. The dec laratio n  w as not repealed  un til 1866.
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but others like Priestley and Price argued for the separation of church and state, 
the rights of conscience and free candid enquiry into all matters concerning re­
ligion, secure in their belief that the cause of virtue and truth (and of toleration) 
w ould be furthered. The changes in the law, as we have seen, did not happen in a 
smooth progressive w ay and we m ay conclude by agreeing with both W. R. Ward 
and J . C. D. C larke100. C larke's confessional state was finished before Catholic 
Emancipation and the Repeal of the Test and Corporation Acts, but the English 
prefer to acknow ledge change after it has happened and only w ith  the repeals was 
M ansfield ’s belief fu lly accepted that bare nonconform ity is no crim e, and that the 
Toleration Act repealed all positive laws w hich penalised nonconform ists for their 
nonconform ity. In this w ay natural law, common law, and positive law  were 
brought into line.

too English Society 208 fn. 28.



Salvador Rus Rufino
Die Entwicklung des Naturrechts in der 

spanischen Aufklärung'-

1. Einleitung
Das 18. Jahrhundert brachte neben vielen anderen Fortschritten und N euerungen 
die ku lturelle und akademische Konsolidierung des N aturrechts in Europa. Seit­
dem H ugo G rotius 1625 D e J u r e  Bel l i  a c  P ad s  Libri Tres pub liz iert hatte, das von 
vielen aufgeklärten H istorikern des N aturrechts als W erkzeug der göttlichen 
Vorsehung betrachtet w urde, um das in die Finsternis der M oralphilosophie und 
M oraltheologie gehüllte naturrechtliche Wissen zu restaurieren, breitete sich das 
N aturrecht in Europa aus und festigte sich als akademische D iszip lin1. 1661

'  Herrn Dr. Esteban iVIauercr danke ich für die Übersetzung aus dem Spanischen.
1 Als H istoriker des Naturrechts des 17. und 18. Jahrhunderts, die Grotius als Erneuerer der 
natürlichen Rechtswissenschaft betrachteten, sind beispielsweise zu nennen: Sam ue l  P u f e n ­
dorf,  Specimen controversiarum circa ius naturale ipsi nuper motarum (Upsallae 1678) 
Cap. I: De origine et progressu disciplinae iuris naturalis 1-16; J oh an n i s  Franciscus Buddeus ,  
Historia Juris N aturalis, in: Philippus R e inhardus  Vitriarius, Institutiones Juris Naturae 
et Gentium, ad methodum Hugonis Grotii conscriptae (H alae M agdeburgicae 1695) 13-14: 
„ ... ut ipse H u go  Grotius, r e s tau ra to r  hu iu s  ph i l o s o p h ia e  fe l i c i ss imus, tum  d em u m  e t  pondu s ,  
et robur, e t  lu c em  in s ign em , s e  assert is  suis con c i l ia r e  posse ,  si p ra e su lum  h ö r  um  auctor i ta e , 
s en ten t iam  suam  mun ir e t ,  f u e r i t  op ina tu s“ (korrigierte und erweiterte Ausgabe: J oh ann i s  
Franciscus Budd eu s ,  H istoria Iuris N aturalis aucta et ad hanc aetatem usque continuata, in: 
ders., Selecta Iuris N aturae et Gentium [H alae Saxonum 1704]);/ac. Frider. Ludov icu s ,  Deli- 
neatio H istoriae Juris D ivini N aturalis et Positivi Universalis (Elalae M agdeburgicae 1701, 
21714); J o h an n i s  G ro en in g im ,  H istoria Juris Naturae et Gentium , in: Sam u e l  P u f end o r f ,  De 
officio hominis et civis iuxta legem naturalem libri duo (Francofurti ad Moenum 1707); 
Samuel Friedr i ch  Wil lenberg ius, Scilimenta juris gentium prudentiae ex libris Hugonis Grotii 
De jure belli et pacis (Lipsiae 1711); Frider icus Augustus Hackmannus,  H istoria Juris 
Naturalis succinta, in: H ugon is  Grotius, Ju risprudentia Universalis D ivina (H elm stadii 1712) 
305-317; Christian Thomasius, Paulo plenior, historia juris naturalis, cum duplici appendice 
(Halae M agdeburgicae 1719, Nachdruck Stuttgart, Bad Cannstatt 1972); J o h a n n  H einr ich  
Rother, Examen iuris naturae et gentium Pufendorfianum (Lipsiae 1722); Laurentius Rein ­
hardus, H istoria jurisprudentiac naturalis (Lipsiae 1725); Joh ann i s  Fridericus Weidlerus,  In­
stitutiones iuris naturae et gentium. Methodo geomethrica digestae collatoque sparsim iure 
positivo illustratae (Vitembergae 1731); J e a n  B arb ey ra c ,  Preface du traducteur, in: Sam ue l  
Pufendorf ,  Le droit de la nature et des gens ou systeme general des principes les plus impor- 
tans de la morale, de la jurisprudence et de la politique. Traduit du latin par Jean Barbeyrac 
[••■], Bd. 1 (Amsterdam 1734) I-C X X I; Adam Friedr ich Glafey, Vollständige Geschichte des
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wurde in H eidelberg der erste Lehrstuhl für N atur- und Völkerrecht eingerichtet, 
den Samuel Pufendorf besetzte. N och im selben Jahrhundert folgten weitere U n i­
versitäten diesem Beispiel: Tübingen und H alle. Im 18. Jahrhundert schließlich 
etablierten die Universitäten in A ltdorf, Göttingen, Lausanne, Genf und anders­
wo den U nterricht im N aturrecht. N ach ihrem Beginn im protestantischen M ilieu 
wurden im letzten D rittel des 18. Jahrhunderts auch an katholischen U niversitä­
ten Lehrstühle eingerichtet, so in D illingen, Freiburg im Breisgau, Innsbruck, 
W ien, Prag, M adrid und Coim bra.

Das N aturrecht hatte das Denken der Juristen , U niversitätsprofessoren, Po liti­
ker und Intellektuellen im allgem einen erobert. Die Zahl naturrechtlicher A b­
handlungen nahm im 18. Jahrhundert erheblich zu, wie ein B lick in eine der zah l­
reichen Bibliographien bestätigt: Jeder Professor der Philosophie oder der Rechte, 
der etwas auf sich hielt, veröffentlichte über das N aturrecht, sei es eine D isserta­
tion, ein Handbuch oder eine system atische Abhandlung2.

W eshalb aber gab es dieses große Interesse für eine neue D iszip lin? Es ist 
zutreffend, daß die Erneuerung der juristischen Studien im 18. Jahrhundert vom 
N aturrecht ausging. Das erklärt aber noch nicht, weshalb diese M aterie bei den 
Juristen , Philosophen und anderen G elehrten zu einer solchen Blüte gelangen 
konnte.

Es ist nicht einfach, eine zufriedenstellende A ntw ort auf die Frage zu geben. 
Jede Lösung kann kritisiert und als vereinfachend gebrandm arkt werden. Man 
könnte, ohne vollständig zu sein, folgende praktische und theoretische Gründe 
angeben: Das N aturrecht gab den zukünftigen Juristen  -  sei es, daß sie sich dem 
Justizfach w idm eten, Beamte w urden oder an der U niversität lehrten -  ph iloso­
phische Prinzipen an die Hand. Es erlaubte, d ie theoretischen G rundlagen des na­
tionalen Rechts aufzusuchen, das jeder Staat eingeführt hatte oder im Begriff war

Rechts der Vernunfft (Leipzig 1739, N achdruck Aalen 1965); L udw ig  Fre ih e rr  v o n  H o lb e r g ,  
Einleitung in das Natur- und Völkerrecht. Nach der vierten dänischen Ausgabe ins Deutsche 
übersetzt (Copenhagen, Leipzig 1748); G eo r g  Stephan Wiesand, Kurzer E ntwurf einer 
EJistorie des Natur- und Volker-Rechts, nebst einigen Anmerkungen über die U nvollkom ­
menheiten der natürlichen Rechtsgelehrsam keit (Leipzig 1759); Martin Hübner ,  Essai sur 
l ’h istoire du Droit N aturei, 2 Bde. (A Londres 1758); G eor g  Christian G ebauer ,  N ova Juris 
N aturalis H istoria quam auxit, et auditorum  m usum , edidit Eric Christi. K l e v e s a h l  (Wetz- 
lariae 1774); J oa q u in  Marin y  M endoza ,  H istoria del derecho natural y  de gentes (Madrid 
1776, Neuausgabe besorgt durch Sa lvad o r  Rus Rufino,  Valencia 1998).
2 Vgl. Martin Lipenius,  B ibliotheca realis iurid ica, 2 Bde. und 4 Supplementbde. (Lipsiae 
1757-1789 bzw. [Suppl.-Bde. 3 u. 4, hrsg. von L udw ig  G o t th eb  Madihrr.} Vratislaviae 1816- 
1823). In einigen Geschichten des N aturrechts findet sich ein nach den verschiedenen M ate­
rien geordneter b ibliographischer Anhang, vgl. die „Bibliotheca Juris N aturae et G en t iu m “ 
bei Glafey ,  Vollständige Geschichte des Rechts der Vernunfft 291-416. Aufschlußreich ist 
auch Danie l  Nette lb lad t ,  Initia historiae iitterariae iuridicae universalis (H alae M agdeburgi- 
c a e 21774). [Angabe von SRR: die verschiedenen Werke von G. Struvius-D. N et te lbad t ,  Initia 
historiae Iitterariae iuridicae universalis (Halae M agdeburgicae 21774); es lassen sich aber 
keine Gemeinschaftswerke erm itteln, zudem gibt es im angegebenen W erk keine Beteiligung 
von G. Struvius] Das umfangreichste bibliographische Repertorium bietet Chris tian h i d .  
G eo r g  Meister,  Bibliotheca Iuris Naturae et Gentium, 3 Bde. (Gottingae 1749-1757), nach 
M aterien geordnet.
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einzuführen. Es w ar -  neben anderen -  eines der Elemente, m it denen die M acht­
ausübung der Könige und hohen Staatsbeamten legitim iert wurde. Das N atu r­
recht verbreitete eine neue A rt, die menschlichen Beziehungen in der Gesellschaft 
und somit bei der K onstruktion der modernen Staaten zu verstehen. Es w urde 
möglich, eine übernationale juristische O rdnung einzuführen, die verpflichtend 
für die souveränen Staaten war, dam it diese in Frieden und Eintracht lebten, und 
schließlich leitete das N aturrecht die Vernunft an, um Vorschriften einzuführen, 
die m it dem göttlichen Gesetz übereinstim m ten.

W ie man sieht, entsteht die D isziplin in enger Verbindung einerseits zur Po litik 
und zu den sie durchdringenden Prinzipien, andererseits zu den religiösen Ü ber­
zeugungen. A ber auch wenn diese Gründe zutreffen, so glaube ich doch, daß es 
andere, tiefergehende gibt, die die Autoren dazu veranlaßten, die W issenschaft 
vom N aturrecht zu entwickeln.

Die juristische M oderne nahm sich vor, eine neue juristische O rdnung zu kon­
struieren, die das römische Recht als praktisches Recht und das alte, von Philoso­
phen und Theologen entw ickelte N aturrecht ersetzte. Diese K onstruktion be­
durfte eines Prinzips, einer Basis, auf die die neue O rdnung gestellt und gebaut 
werden konnte3.

Als A usgangspunkt w urde die A usarbeitung einer neuen system atischen Theo­
rie über das N aturrecht erforderlich, die in der Lage sein sollte, sowohl die natur­
rechtlichen Thesen als auch die römische Jurisprudenz zu begründen und zu 
ersetzen. Die ältere Philosophie bestand darauf, daß die Politik sich von einer ge­
wissen Konzeption vom Menschen ableitete, die eine objektive moralische O rd­
nung, ein vorgängiges N aturgesetz voraussetzte, eine gesellschaftliche O rganisa­
tion, die sich auf die Erfordernisse der m enschlichen N atur gründete. D ie m oder­
nen Autoren wiesen diese Vorstellungen zurück und setzten an deren Stelle eine 
individualisierende Konzeption vom M enschen und eine subjektive M oral. Die 
moderne Schule des N aturrechts bemühte sich, ein neues juristisches System  zu 
konstruieren, das auf der mehr oder weniger deutlichen Annahme eines M enschen 
oder freien und unabhängigen Individuums basierte, das für sich selbst und andere 
eine Gesellschaft mit dem einzigen Ziel konstruiert, die Freiheit zu verteidigen, 
die es bereits besaß. Diese im 18. Jahrhundert als so c i e ta s  a s se cu tor ia  bezeichnete 
Gesellschaft ziehe darauf ab, die von den Individuen als gültig anerkannten natür­
lichen Rechte zu garantieren und wom öglich w iederherzustellen4.

5 Vgl. Franz Wieacker , Privatrechtsgeschichte der N euzeit unter besonderer Berücksichti­
gung der deutschen Entwicklung (Göttingen 21967, 2. N achdruck ebd. 1996); G iovann i  
Tarelio, Storia della cultura giuridica moderna, I. Assolutism o e codificazione del diritto (Bo­
logna 1976); M ich e l  Villey, La formation de la pensee jurid ique moderne: Cours d ’historie de 
la philosophie du dro it (Paris 41975); M icha e l  Stolle is,  Geschichte des öffentlichen Rechts in 
Deutschland, Bd. 1: Reichspublizistik und Policevwissenschaft 1600-1800 (München 1988) 
225-333.
4 Vgl. Francisco Carp in tero ,  Los tres iusnaturalism os, in: Ars Iuris 12 (1994) 99-100, und La 
Caheza de Jano (C ad iz 1989) 175-181.
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Dem B lick der spanischen Aufklärer, konkret dem von Gregorio M ayans, Jo a­
quin M arin M endoza und Jose I. de Torres Florez, bot sich folgende Situation: 
Eine W issenschaft vom N aturrecht, die alles zurückw ies, was m it der aristo te li­
schen, scholastischen und röm ischrechtlichen Tradition in Beziehung stand. Eine 
neue W issenschaft, die die Anfangsgründe der praktischen Vernunft abschaffte -  
p r im a  p r in c ip ia  p r a c t i c a e  ration is  -  Gründe, die gerecht sind und die befolgt 
werden müssen, w eil sie von Gott herrühren. Eine Anthropologie, die auf das 
freie, unabhängige und gleiche Individuum  zentriert ist, eine Vorstellung, die auf 
alle politischen, juristischen, ethischen und religiösen Überlegungen abfärbt. Sie 
stießen auf ein N aturrecht protestantischer H erkunft und gleichzeitig auf eine ka­
tholische Tradition, die diese Lehre zurückw ies, weil sie die Prinzipien des Katho­
lizism us unterm inierte, seine Sicht der Welt, der Geschichte, der Gesellschaft, 
letzten Endes des M en s ch en .

Angesichts dieser Lage proklam ierte G regorio M ayans mit N achdruck, die bei­
den anderen Autoren etwas abgeschwächt, die N otw endigkeit, das N aturrecht so 
zu untersuchen und zu lehren, daß es in der früheren philosophischen Tradition 
gründete. Die genannten Autoren (und auch andere, die in dieser Studie nicht 
z itiert werden) hatten ausgedehnte Kenntnisse aus erster Hand von den sich in 
Europa ausbreitenden und m iteinander konkurrierenden naturrechtlichen Ten­
denzen. Das N aturrecht w ar ihnen in der einen oder anderen Form  schon früh 
gegenwärtig; sie hinterließen aufschlußreiche Schriften, die uns die intensive De­
batte zeigen, die dieses Konzept im aufgeklärten Spanien erlebte.

D ie drei Autoren zeigen die E ntw icklung des 18. Jahrhunderts in Spanien auf. 
Im zeitlichen Verlauf stoßen w ir auf drei Phasen. Im ersten D rittel des Jah r­
hunderts dom iniert allenthalben die Tradition des aus der Vergangenheit über­
kommenen W issens. Es findet keine intellektuelle, philosophische und kulturelle 
N euerung statt. D ie W erke des 16. und 17. Ja h rh u n d e r t s  w e r d e n  kontinuierlich 
nachgedruckt. Die Lehren der anerkannten und autoritativen A utoren (und ihrer 
Kommentatoren und Exegeten) werden ohne D iskussion anerkannt. M an folgt 
dem Weg, den die früheren Theologen-Philosophen und Theologen-Juristen ge­
wiesen haben. Insgesamt finden w ir einen Rahmen vor, der von den traditionellen 
Konzepten und dem W eiterleben der klassischen Lehren der spanischen Schola­
stik abgesteckt ist. Die spanischen Intellektuellen waren sehr w eit entfernt von 
den Problemen, die in ihrem ku lturellen  M ilieu -  Europa -  d iskutiert wurden.

G leichwohl scheinen in dieser von Kontinuitäten geprägten Situation kleine 
L ichter auf, die einen anderen Weg weisen. Es handelt sich um die sog. N euerer 
(„novatores“), die in den 20er Jahren des 18. Jahrhunderts die wissenschaftlichen 
und philosophischen N euigkeiten aus dem Ausland zu rezipieren beginnen und 
die erste Anverwandlung und System atisierung der ausländischen Debatten und 
Ideen vornehmen. Sie werden die Lehrer der ersten Aufklärer, die Transmissions­
riemen der Ideen sein, den Samen der Erneuerung ausbringen, aber sie werden die 
B lüte nicht erleben und die Ernte nicht einbringen können.

D ie N euerer öffneten den ersten A ufklärern die Türen: Feijoo, M ayans und 
Piquer. Das G ewicht der Tradition w ird  für sie durch die neuen Ideen aus Europa



leichter. Sie lassen sich belehren von den in dieser Zeit geschriebenen Büchern, 
v o n  d e n  trium phierenden Ideen, und es gelingt ihnen, ein Denken zu system atisie­
ren, das sich oft nicht abschließen läßt, weil sie an zu vielen Fronten kämpfen, sich 
mit einer großen M enge kultureller Aspekte beschäftigen -  der Fall von M ayans 
ist beispielhaft.

Diese A ufklärer bildeten Schüler aus, die ihren D enkwegen folgten, aber auch 
w ichtige N euerungen einführten. Im vorliegenden Text beziehe ich mich auf zwei 
Universitätsprofessoren. Der eine, Joaqui'n M arin , lehrte an den R ea les  Estudios 
d e  San Is id r o  in M adrid , der andere, Jose I. de Torres, an der U niversität Vallado­
lid. Bei beiden sind der aufgeklärte Geist, das innovative Denken über die G rund­
lagen des N aturrechts offenkundig.

Seit Beginn des 18. Jahrhunderts w urde eine bisweilen verschärfte kulturelle 
Debatte geführt, w eil die Reformer glaubten, daß die Erneuerung Spaniens tief in 
der spanischen W issenschaft und K ultur w urzeln  sollte. Diese Debatte betraf die 
W irtschaft und die gesellschaftliche und politische O rdnung, g leichzeitig der O rt, 
wo die ku lturellen  Gefechte zwischen den „A lten“ und den „M odernen“ mit grö­
ßerer F leftigkeit ausgefochten wurden, als man das von Intellektuellen erwarten 
würde5.

Es ist schw ierig, diese A ktivitäten zu erklären; immerhin ist gezeigt worden, 
daß die H errschaft über die Kultur die Form ung der individuellen und kollektiven 
Denkhaltungen zur Voraussetzung hatte. Die Einführung einer bestimmten Art, 
Physik und M athem atik zu lehren, die W irtschaft zu erklären, die spanische 
Geschichte auf die eine oder andere Art zu erzählen, w urde für eine w ichtige A n­
gelegenheit bei der Bewahrung der herrschenden gesellschaftlichen O rdnung ge­
halten. Die Kontrolle der schulischen Elem entarerziehung, der Lehrstühle an den 
Universitäten und der c o l e g i o s  m a y o r e s  setzte voraus, daß bestimmt w urde, was 
gelehrt w urde, w er dies tat und w ie es getan wurde. Diese Angelegenheit w ar von 
höchster W ichtigkeit und bestimmte die Konflikte zwischen Intellektuellen, P o li­
tikern und Adeligen in Spanien. A lle gelangten auf die eine oder andere Weise zu 
der Ü berzeugung, daß K ultur und Erziehungswesen M acht bedeuteten, M acht, 
die zur Sicherung der sozialen und politischen Vorherrschaft dienen sollte. Beson­
ders klare Vorstellungen darüber hatte der einsichtigste und am besten vorberei­
tete Teil des Klerus, der das ganze Jahrhundert über kämpfte, um seine vorherr­
schende Stellung im intellektuellen Leben Spaniens nicht zu verlieren6.

Die neuen Zeiten forderten neue A ktivitäten  und eine neue Weite des B licks7. 
Dessen ungeachtet w ar das G o ld en e  Z ei ta l te r  noch sehr nahe, und viele entschlos­
sen sich, alles zurückzuw eisen , was von außen kam. Es handelte sich um Kräfte, 
die eine auf dem ältesten Scholastizismus basierende ku lturelle Tradition vertei­
digten und sich den drohenden Veränderungen w idersetzten, die Spanien dem

3 Charles Porse t,  Lorenzo Hervas y  Panduro y  la resistencia al cambio: el modelo contuber- 
nista, in: El mundo H ispänico en el siglo de las Luces, Bd. 1 (M adrid 1996) 233-258.
6 Francisco S än ch ez -B lan co , La mentalidad ilustrada (M adrid 1999) Kap. III, 123-181,
1 J o s e  Luis Pese t,  C iencia y  cultura en la Ilustraciön espanola, in: El Mundo Hispänico en el 
siglo de las Luces, Bd. 1, 249-258.
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wissenschaftlichen und kulturellen Fortschritt Europas annähern w ollten ; es w ar 
eine gemeinsame große Anstrengung notwendig, um die w issenschaftliche und 
ku lturelle N euerung mit Erfolg zu verw irklichen. Die „M odernen“ glaubten, daß 
die Zeichen des Fortschritts der intellektuellen Bewegung der A ufklärung einge­
schrieben waren. Die Bemühungen, Spanien zu m odernisieren und zu erneuern, 
stützten sich auf die Begeisterung und die Überzeugungen einer M inderheit, die 
sich aus dem niederen Adel, hohen Beamten, Angehörigen freier Berufe und ein i­
gen W eltgeistlichen und O rdensangehörigen zusam mensetzte. Sie alle versuchten 
m it großer A nstrengung und geringer offizieller U nterstützung, die spanische 
K ultur und W issenschaft den neuen in Europa aufkommenden Strömungen und 
Errungenschaften anzupassen. Gegen sie erhoben sich die Stimmen der „A lten“, 
die dem hohen Adel und dem O rdensklerus angehörten, sich im B ollw erk der 
Tradition festsetzten und jeglichem  Wandel, der von den als Revolutionäre ange- 
klagten „M odernen“ kam, argwöhnisch gegenüberstanden. Sie vermochten den 
Unterschied zw ischen Reform und Revolution nicht zu verstehen; die Reform 
zielte darauf, die Gesellschaft des Ancien Regim e funktionieren zu lassen, nicht 
sie zu zerstören.

M an kann strenggenommen nicht von einem spanischen 18. Jahrhundert spre­
chen -  vielleicht g ilt diese Behauptung für alle Jahrhunderte8. In unserem Fall be­
ginnt das 18. Jahrhundert mit dem Wechsel der D ynastie von den H absburgern zu 
den Bourbonen und mit dem Erbfolgekrieg, der Spanien teilte und Erschütterun­
gen bew irkte, die erst nach Jahren überwunden waren. Am Ende des Jahrhunderts 
stehen die U m w älzungen der europäisch-atlantischen D oppelrevolution, die das 
Ancien Regim e beseitigt und den Weg bereitet für die Form ierung der gegenwär­
tigen Staaten9. An dieser Kreuzung stehen die Spanier manchmal in der ersten 
Reihe, dann sind sie Zuschauer und dann w ieder geduldige Subjekte.

D er komplexe historische, politische, ku lturelle, ökonomische, geographische, 
in tellektuelle Prozeß ist in seiner Gesamtheit bedingt durch die A ufklärung: Eine 
neue Ära, in der die m ittelalterliche Finsternis verschwand. Ein neues Licht, das 
die notwendige K larheit und D urchsichtigkeit brachte, um den M enschen und 
seine Um gebung ohne Zweifel, ohne einen Schatten zu erkennen. Der M ensch sah 
sein Streben erfüllt: so zu sein wie Gott, ihm sogar gleich in seiner schöpferischen 
M acht und seinem Wissen.

In Spanien lebte man diesen O ptim ism us nicht, nicht dieses Vertrauen in die 
Fähigkeit des M enschen zu erkennen, die Rätsel der N atur zu ergründen und sie 
zu beherrschen. Das Vertrauen in die Vernunft w ar grundiert m it einer transzen­
denten Sicht der Welt und der M ission eines jeden individuellen M enschen in ihr. 
Diese Idee erfüllte die H andlungen m it Sinn und leitete sie (wenigstens formell) 
an, von den Königen über die hohen W ürdenträger bis hin zu den einfachsten

8 R oland  M örder ,  M ultiple siglo XVIII, in: El M undo H ispänico en el siglo de las Luces, 
Bd. 1, 19-32. Für die zweite Jahrhunderthälfte gibt es ein zum Klassiker gewordenes Buch 
von Jean Sarradh , La Espana Ilustrada en la segunda mitad del siglo XVIII (M exico 1992, 
zuerst Paris 1954: L’Espagne eclairee de la seconde moitie du XVIIL siecle).
9 Vgl . J a cq u e s  G od e ch o t ,  Les revolutions: 1770-1799 (Paris 41986).
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Bauern10. M it anderen W orten: Die A ufklärung hatte in Spanien bis zur M itte des 
18. Jahrhunderts keinen Einfluß, und dann auf eine sehr selektive und kontrol­
lierte A rt und Weise, sowohl was Inhalte als auch Personen betrifft. Es handelte 
sich nicht um ein ausgreifendes Projekt, sondern betraf nur eine kleine in tellektu­
elle Elite, die Interesse, Zeit und Geld hatte, um Bücher zu kaufen, Briefverkehr 
mit herausragenden europäischen Intellektuellen zu pflegen und nach Frankreich, 
Italien, D eutschland oder England zu reisen, wo die A ufk lärung einflußreicher 
w ar!1.

Die H istoriker unterscheiden verschiedene Stufen in der kulturellen E ntw ick­
lung der spanischen A ufklärung:

1. D ie erste Phase umfaßt die letzten 15 Jahre des 17. Jahrhunderts m it den er­
sten Erneuerern der W issenschaft und K ultur (Protoaufklärung).

2. Die Phase der ersten A ufklärung um faßt die Gruppe, die ihre T ätigkeit in der 
ersten H älfte des 18. Jahrhunderts auf durchaus kritische und gelehrte Weise ent­
faltete.

3. D ie Epoche Karls III. ist die Zeit der gereiften A ufklärung; ihr entspricht ein 
besonders tiefes und inhaltsreiches Denken.

4. Die letzte Epoche fällt m it dem Königtum Karls IV. zusammen. Am Ausgang 
des Jahrhunderts ist man bestrebt, die aufgeklärten Ideen zu beseitigen und zu 
vergessen -  man spricht von der in Frage gestellten oder in Auflösung begriffenen 
Aufklärung.

Dieses Schema spiegelt sich im N atur- und Völkerrecht als dem Gegenstand der 
vorliegenden U ntersuchung wider. Auch hier lassen sich vier Phasen unterschei­
den:

1. In den ersten Jahren des Jahrhunderts orientiert man sich strikt an den Ge­
danken, die von der Schule von Salamanca im 16. und 17. Jahrhundert entw ickelt 
worden waren, und an ihrer Auslegung.

2. In den 20er bis 40er Jahren des 18. Jahrhunderts trägt die Arbeit der N euerer 
Früchte, und man erachtet es für sinnvoll, die europäischen Autoren kennenzuler­
nen und N euigkeiten von ihnen zu erfahren.

3. In der zweiten H älfte des 18. Jahrhunderts geht man mit Bestim m theit die 
Aufgabe an, das N aturrecht zu erforschen und darüber zu schreiben, indem man 
einige der Ideen d iskutiert, die von den europäischen Autoren w ie G rotius, 
Pufendorf und Thom asius entw ickelt wurden.

4. Im letzen D rittel des Jahrhunderts tritt neben die akademische Etablierung 
und K onsolidierung des N aturrechts dessen Auslöschung durch die politische 
Macht.

Seitdem das N aturrecht sich 1661 als akademische D isziplin etabliert hatte, 
richteten zahlreiche europäische U niversitäten Lehrstühle ein, hauptsächlich dort,

10 Francisco Puy  M unoz ,  La idea del hombre en el pensamiento espanol del siglo XVIII 
(1700-1760), in: Anales de la Cätedra Francisco Suärez 11/2 (1961) 293-332.
11 Antonio Morales  Moya ,  La nobleza espanola en el siglo XVIII, in: El Mundo Elispänico en 
et siglo de las Luces, Bd. 1, 207-232.
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wo die Reform ation einflußreich war; aber auch die Universitäten im katholischen 
M ilieu standen ihnen nicht nach12. A uf diese Weise wurde das N aturrecht zum 
Instrum ent, um zur Erneuerung der juristischen Studien zu schreiten13. Und nach 
und nach wurde es zu dem am meisten geschätzten und fruchtbarsten For­
schungsgegenstand des Jahrhunderts.

Das N aturrecht ist gleichzeitig W issenschaft und Lehrfach. Als W issenschaft ist 
es Gegenstand der Forschung, D iskussion und Entw icklung von Ideen, die das 
Recht, die Politik und die internationalen Beziehungen befruchteten. A ls Lehr­
fach ist es grundlegender Gegenstand in der A usbildung der Juristen, unabhängig 
v o n  ihrem beruflichen Einsatz. So rief das N aturrecht zwei Jahrhunderte lang aus­
gedehnte Kontroversen und eine umfangreiche literarische Produktion hervor.

Am Beginn der neuen Ara blieb Spanien am Rand dieser W iedergeburt, dieser 
ganz Europa erfassenden Erneuerung. Bis zum Ende des ersten Drittels des 
18. Jahrhunderts (zw eite Phase) finden w ir keine Autoren, die sich eindeutig und 
konstant für die neue W issenschaft interessierten, die das Denken der europäi­
schen Juristen , Politiker und Philosophen zunehmend bestimmte. Zwar betonen 
die Autoren die N otw endigkeit, es zu studieren (dritte Phase); aber erst im letzten 
Jahrhundertdrittel kommt es zur offiziellen A nerkennung und Etablierung als 
Lehrfach, dann nach weniger als 25 Jahren zur Auslöschung, Streichung und 
schließlich zum Verbot, das N aturrecht an irgendeiner Lehrstätte zu unterrichten 
(vierte Phase).

Dies sind die vier Perioden m it ihren eigenen charakteristischen M erkm alen. 
D ie erste ist für das N aturrecht irrelevant, da das H erkom m en weiter gepflegt 
w ird. Die zw eite Periode ist dagegen interessanter, w eil sie die Aufm erksam keit 
auf eine neue Realität lenkte, die im  Entstehen w ar und der gegenüber die Intel­
lektuellen nicht gleichgültig bleiben k on n t en  (auch konnten sie ihre Existenz 
nicht verleugnen). Von daher kam der einsame Ruf von M ayans, m it dem er die 
Lehre der neuen W issenschaft bei seinem Korrespondenzpartner, Freund und 
Vertrauten Finestres forderte. Es dauerte einige Jahre bis dieser Wunsch W irk lich ­
keit wurde, aber seine Forderung, auch wenn sie in Spanien, das unter den A us­
w irkungen der Ereignisse des frühen 18. Jahrhunderts zu leiden hatte, verfrüht

12 J oaq u in  Marin y  M endoza ,  H istoria del derecho natural y de gentes (Neuausgabe Valencia 
1999) 130: „Die Philosophie und der verfeinerte Geschmack, die dieses Jahrhundert so sehr 
auszeichnen, haben es bew irkt, daß diese W issenschaft sich weithin über ganz Europa aus­
gebreitet hat. Sie blüht nicht nur an den protestantischen Universitäten, wo sie zuerst im 
öffentlichen Unterricht eingeführt wurde, sondern es gibt von Katholiken bekleidete Lehr­
stühle in D illingen, Freiburg im Breisgau, und in Innsbruck, Wien und Prag wurden sie fast 
zur gleichen Zeit gegründet w ie an diesem Hof. Und zuletzt hat man einen Lehrstuhl in 
Coim bra errichtet. In den übrigen Hauptstädten und Provinzen, wo es keinen festgelegten 
Unterricht gibt, wird sie mit der gleichen W ertschätzung empfangen, und man studiert sie 
privat mit einzigartiger Sorgfalt. Aus welchem Grund es um so notwendiger ist, vorsichtig 
und mit großer Aufm erksamkeit voranzugehen, um nicht in Irrtümer zu verfallen, die über 
das Tadelnswerte hinaus auch zu sehr fatalen Konsequenzen führen können.“
13 Vgl. Tarel lo , Storia 99-110; Antonio Ja ra  A ndren , Derecho Natural y  conflietos ideolögi- 
cos en la universidad espanola: 1750-1850 (M adrid 1977) 31-67.
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war, bedeutet eine Ö ffnung zur M oderne, die das moderne aufgeklärte Europa 
aufbaut. M ayans sieht das mit K larheit und spricht es auch aus: Das N aturrecht ist 
für die B ildung des M enschen, der Juristen  und Politiker notwendig. Aber es ist 
auch unentbehrlich, um die Gesellschaft im Inneren und in den Außenbeziehun­
gen zu entw ickeln, das heißt, die Staaten zu festigen in der harmonischen Koexi­
stenz m it anderen Nationen.

In diesem ersten Kapitel w urde ein Schema vorgestellt, das die wichtigsten M ei­
lensteine der Entw icklung des Naturrechts im Spanien des 18. Jahrhunderts zeigt: 
beginnend bei einem Zustand nahe bei der N ichtexistenz bis zu seinem Ver­
schwinden. Es sollen nun einige der D arlegungen von drei Autoren vorgestellt 
werden, die sich dieser D isziplin widm eten, und es soll gefragt werden, welche 
Beiträge jeder von ihnen leistete.

2. Entstehung und Entwicklung des Konzepts Naturrecht 
bei Gregorio Mayans

M ayans faßte seine Einstellung zum N aturrecht gegen M itte des Jahrhunderts fol­
gendermaßen zusammen: „Man kann nicht aufhören, das N aturrecht zu unter­
richten.“ 54 In der Tat: D ie Aussagen, die w ir bis jetzt von M ayans kennen, beto­
nen den kühnen Kampf dieses Autors, dam it diese akademische D isziplin, so wie 
sie seit 1661 in Europa unterrichtet wurde, ihren Platz in den Lehrplänen der spa­
nischen Juristen  fände15. In seinen Schriften finden sich vier w ichtige Aspekte in 
bezug auf das N aturrecht: Eine Reihe von kurzen D efinitionen, die sein grundle­
gendes Konzept zeigen; Kritik und Zurückweisung des Denkens der modernen 
protestantischen A utoren; Empfehlungen für Studium , Erforschung und Lehre 
der D isziplin und schließlich eine system atische D arlegung der Prinzipien, auf 
denen das Konzept N aturrecht zu basieren hat.

Mayans versprach zu w iederholten M alen, daß er einen umfangreichen Text 
über das N aturrecht schreiben w ürde, doch ist es dazu, soweit w ir bis jetzt die 
Produktion des Autors kennen, nicht gekommen. Davon abgesehen empfahl er 
das Werk von Heineccius, wobei er immer darauf hinw ies, daß es der K orrektur 
bedurfte16. Am nächsten an eine system atische U ntersuchung reichen zwei Arbei-

14 Brief vom 30.12.1752, Biblioteca Nacional, M adrid, M anuscritos (Mss.) 11054, fol. 97r.
b Gregorio M ayans kümmerte sich sehr um die Ausbildung der Juristen. Dies belegt deut­
lich die Korrespondenz, die er mit hohen Beamten der Staatsverwaltung unterhält. Dazu 
Gregor io Mayans y  Siscar, Epistolario XIV: M ayans y  los Altos Cuadros de la M agistratura y 
Administraciön Borbonica, 1 (1716-1750). E inleitung, Transkription und Anmerkungen von 
Antonio M estr e  Sancbis  und Pablo P erez  Garcia  (Valencia 1996), „Estudio Prelim inar“ 7-68, 
und die Korrespondenz mit Manuel Villafane, dem D irektor der Reale s  Estudios d e  San 
Isidro in M adrid, wo zuerst U nterricht im Natur- und Völkerrecht erteilt wurde.
u> Gregor io  M ayans y  Siscar, Epistolario IV: M ayans y  Nebot (1735-1742). Un jurista teorico 
Y un präctico. Transkription, Anmerkungen und Einleitung von Mariano P ese t  (Valencia 
1975) 392-395 Nr. 158, hier 394 (Brief vom 3. Ju n i 1741).



68 Salvador Rus Ruf ino

t en  heran: La O ra c iön  a la D iv ina  Sabidur ia  d e l  C aba l le ro  L orenzo  B om r in i  und 
die Filosofta Cristiana. A pun tam ien to s  p a ra ella. Außerdem  verfügen w ir über 
einzelne N otizen in seiner umfänglichen Korrespondenz und schließlich über den 
Antrag, den er zur Reform der universitären Ausbildung machte. A uf der G rund­
lage dieser Zeugnisse kann man versuchen, M ayans’ N aturrechtskonzept darzu­
legen.

M ayans interessierte sich schon früh für das N aturrecht. 1739 schrieb er einen 
Brief an Finestres, in dem er die N otw endigkeit darlegte, diese D isziplin zu stu­
d ieren17. Im Jahr darauf zeigte er in einem anderen Schreiben an N ebot seine aus­
gedehnten und tiefgehenden Kenntnisse der w ichtigsten europäischen Autoren 
der Z eit18. Er gelangte -  trotz der von der Inquisition ausgeübten Zensur -  in den 
Besitz der W erke der w ichtigsten zeitgenössischen Autoren: Grotius, Pufendorf, 
Locke, Seiden, Hobbes, M ontesquieu, B urlam aqui19. B isweilen em pfiehlt er sie 
m it Vorbehalt20, manchmal rät er von der Lektüre ab, w eil er sie für schädlich 
hält21. Aus diesem Grund wurde er von den Zeitgenossen als A utorität in Sachen

17 I gn a c io  C a sanova s -M iqu e l  Batllori , Josep Finestres. Epistolari (Barcelona 1933-1934), 
Serie 11, Nr. 1441, 138-139. Vgl. das M anuskript der Biblioteca Nacional, Mss. 11054, oben 
zitiert in Fußnote 14.
18 So hatte er Kenntnis von Johann Gottlieb Heineccius, einem der Gelehrten, die unter den 
spanischen N aturrechtlern des IB. Jahrhunderts den größten Einfluß hatten. Vgl. die E inlei­
tung von Ju an  J o s e  Gil C r em ades ,  in: Christian Thomasius,  Fundamentos de dereeho natural 
y  de gentes. Ü bersetzt und annotiert von S a lvad o r  Rus Ru fino  und M“ Asuncion Sdnchez  
M anzano  (M adrid 1994) XLII. M ayans empfiehlt die Schriften von Fleineecius, vgl. Mayans  
yS iscar ,  Epistolario IV, 99-102 Nr. 47, hier 99 (Brief vom 14. Mai 1740), 392-395 Nr, 158, hier 
394 (Brief vom 3. Juni 1740); ders. , Epistolario VIII: M ayans y  M artinez P ingarron, 2. Los 
Manteistas y  la cultura ilustrada: Transkription, E inleitung und Anmerkungen von Antonio  
M estr e  (Valencia 1988) 196-199 Nr. 132, hier 197 (Brief vom 24. Mai 1760) 344-345 Nr. 263, 
hier 345 (Brief vom 8. August 1763); ders.,  Epistolario II: M ayans y  Burriel. Transkription, 
Anm erkungen und Einleitung von Antonio M estr e  (Valencia 1972) 207-211 Nr. 42, hier 210 
(Brief vom 10. November 1745), 214-219 Nr. 45, hier 218 (Brief vom 11. Dezember 1745) 
224-226 Nr. 48, hier 225 (Brief vom 22. Januar 1746) 252-255 Nr. 60, hier 254 (Brief vom 
30. A pril 1746) 322-324 Nr. 93, hier 323 (Brief vom 1. April 1747).
19 Vgl. G rego r io  M ayans  y  Siscar, Epistolario XII: M ayans y  los Jibreros. Transkription und 
Einleitung von Antonio M estre  (Valencia 1993) 268-269 Nr. 11 (Brief vom 31. O ktober 1750) 
270-272 Nr. 12 (Brief vom 29. Januar 1751) 275-276 Nr. 14 (Brief vom 14. August 1751). 
Darin etliche Bitten an den Buchhändler G. Gramer, in denen es um die Werke europäischer 
N aturrechtler geht.
20 Beispielsweise empfiehlt er die Lektüre von Sam ue l  P u f end o r f ,  De Officio hominis et 
eivis, wobei er den Angaben von H ein e c c iu s  folgt: Praeleetiones Academicae in Sam. Pufen- 
dorffii De officio hominis et civis libros II (Genevae 1749) Vol. 8. Vgl. G rego r io  Mayans y  
Siscar, Epistolario II, 224-226 Nr. 48, hier 225 (Brief vom 22. Januar 1746) 252-255 Nr. 60, 
hier 254 (Brief vom 30. April 1746).
21 So hält er das W erk von Grotius für ,g iftig“. M ayans y  Siscar, Epistolario II, 378-381 Nr. 
115, hier 379 (Brief vom 19. Januar 1748). Von Pufendorf sagt er: „vor einigen Jahren kaufte 
ich Pufendorf, begann ihn zu lesen und verbannte ihn als gottlos und abscheulich aus meiner 
B ib liothek“, ders.,  Epistolario IV, 155-159 Nr. 65, hier 157 (Brief vom 2. Ju li 1740). Er wies 
auch die Lehren von M ontesquieu zurück: „seine Lehre ist in vielen Dingen verw erflich“, 
ders.,  Epistolario XII, 275-276 Nr. 14, hier 276 (Brief vom 14. August 1751).
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N aturrecht angesehen22. Dieses Ansehen erlaubte es ihm, die Aufgabe zu über­
nehmen, die Elernenta ju r i s  na tu ra e  e t  g e n t i u m 23 von Heineccius zu zensieren. 
Dieses W erk w ar im Grunde genommen dazu bestimmt, als Handbuch an der 
U niversität zu dienen, vor allem im juristischen U nterricht.

In der Ftlosofia Crist iana  zeigt er die A rt und Weise, in der N euzeit über das 
N aturrecht zu schreiben und zu forschen24. Es ist ein Versuch, in einen D ialog mit 
der M oderne einzutreten. M ayans kennt die protestantische Tradition, aber er hat 
auch unm ittelbare N achrichten von einem Ensemble von Autoren, die der katho­
lischen A ufklärung angehörten, die ihre Ideen zur selben Zeit entwickelten und 
naturrechtliche Traktate mit einer ähnlichen Intention wie die Filosofta Cristiana 
publizierten. Ihre Absicht war, K ritik zu üben und von den theologischen G rund­
lagen des K atholizismus aus einen Dialog mit der M oderne zu führen, wobei diese 
theologischen Prinzipien das moderne N aturrecht von dem konzeptuellen, gno­
seologischen, methodologischen und praktischen G esichtspunkt aus kritisierten, 
den die katholische A ufklärung in Deutschland, vornehm lich in Bayern, und in 
Italien besetzte, um sich dem Fortschreiten des rationalistischen N aturrechts ent-

-- Vgl. Mayans y  Siscar, Epistolario IV, 150-155 Nr. 63, hier 153 (Brief vom 29. Juni 1740). 
H ier bittet der A nw alt Jose Nebot y  Sanz aus Valencia um orientierende H inweise zum Stu­
dium des N aturrechts: „Ich hätte gern, daß Sie mir einige Grundsätze oder Prälim inarien 
mitteilten, dam it ich mich damit vertraut machen kann, und wo ich es sehen kann.“
23 M ayans betont, daß er die Fehler im Buch von H eineccius (und die anderer Autoren) ver­
merkt hat. Et' besorgte eine K ritik oder Zensur des N aturrechtsbuches von H eineccius im 
Auftrag des Fiscal d e  la Suprema  Orobio Bazterra, die er 1767 dem G eneralinquisitor Q uin­
tano de Bonifaz übersandte. Dieser Bericht fehlt seit 1956 im einschlägigen Archivbestand 
(Archivo H istörico Nacional, Inquisiciön, leg. 4431, expediente 1 ,2 -8 ). M ayans teilt mit, daß 
er den Text zweim al einschickte („man könnte einen korrigierten Heineccius veröffentlichen, 
wie ich ihn zweim al der Inquisition sandte“), G rego r io  M a yan s y  Siscar; Epistolario IX: M ay­
ans y  M artinez Pingarrön, 3. Real Biblioteca y  Polftica C ultural. Transkription, Einleitung 
und Anmerkungen von Antonio M estre  (Valencia 1989) 163-166 Nr. 118, hier 165 (Brief vom 
18. O ktober 1768). M ayans und Quintano de Bonifaz waren befreundet; in einem Brief an 
Perez Bayer vom 24. April 1765 sagt er, daß er viel U m gang mit dem G eneralinquisitor hatte, 
„der mich sehr fördert“, siehe G rego r io  Mayans y  Siscar, Epistolario VI: M ayans y  Perez 
Bayer. Transkription, Anmerkungen und Einleitung von Antonio Mestre  (Valencia 1977) 
265-268 Nr. 160, hier 265 (Brief vom 24. April 1765). Es existiert die Zensur, die sein Schüler 
Joaqum M arin in der zitierten Ausgabe des Werks von H eineccius von 1776 ausführte.
24 In einem Brief erklärt M ayans deutlich seine Absicht: „Das erste und grundlegende 
Studium eines jeden Menschen muß das von seiner eigenen Verpflichtung sein; es ist be­
schämend, daß ein C hrist mißachtet, was ein Heide wußte. Deshalb muß man immer wieder 
Ciceros drei Bücher De off ic iis  lesen, die sicherlich eine sehr nützliche Lehre enthalten, 
dargelegt m it bewundernswerter Beredsam keit [ . . . ] .  Dieses Studium kann man vorbereiten, 
indem man mit großer Aufm erksam keit die beiden Büchlein von Samuel Pufendorf liest, De  
officiis hom in is  e t  c iv is ,  und die Prael ec t iones  hinzufügt, die Johann Gottlieb Heineccius dar­
über schrieb, und die O bs e r va c ion e s  y  Notas von Everardo OtcSn und Juan  Barbeyrac. Aber 
ich muß auf etwas hinweisen: die Bücher von Cicero, einem Heiden, und die von Pufendorf, 
Heineccius, Otön und Barbeyrac, die Protestanten sind, enthalten einige Fehler, die a ller­
dings leicht zu erkennen sind . . zi tiert bei Antonio M estr e  Sancbis,  M ayans y  la Espana de 
la Ilustraciön (M adrid 1990) 172.
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gegenzustellen, das die Lehrstühle erobert hatte und nach und nach Anhänger 
unter den Juristen, Politikern und H errschern fand25.

So ist es zutreffend zu behaupten, daß der A utor in der Filosofia C ns t iana  eine 
doppelte K ritik anbrachte: Einerseits kritisierte er die M oralphilosophie oder 
Ethik (w ie einige sie nannten), andererseits den Begriff des N aturrechts und die 
erkenntnistheoretische H erangehensweise. Beide K ritiken hatten einen gemein­
samen Ausgangspunkt: die transzendentale Anthropologie, die sich gegen die in 
der A ufklärung herrschende Immanenzphilosophie durchsetzen wollte.

Dennoch stieß die Position von M ayans über den Inhalt der M oral m it dem 
vorherrschenden Geist der Epoche zusammen. Diese Vernunftethik gründete 
nach Barbadino in der Fähigkeit des M enschen, Prinzipien unbedingter G ültig­
keit, jenseits einer offenbarten und unveränderlichen Wahrheit, abzuleiten26. 
M avans w ollte die M oral in einem transzendenten und objektiven Plan verankern, 
der mit den aufgeklärten Vorschlägen ko llid ierte, die bestrebt waren, die M oral 
auf Subjektiv ität zurückzuführen und sie auf die Umstände eines jeden Menschen 
zu adaptieren: ein Rezeptbuch nach dem M aß eines jeden Individuum s27.

Diese Einstellung darf nicht dazu führen, M ayans als Gegner der A ufklärung 
zu qualifizieren . D er Gelehrte aus Valencia vertraut nämlich auf die Vernunft, um 
die W issenschaften, die W elt, die Künste und das ganze menschliche W issen zu 
begreifen. Er akzeptiert den wissenschaftlichen Fortschritt und entnimmt ihm, 
was ihm nützlich erscheint -  ebenso erklärt er sich m it den offenbarten W ahr­
heiten und der katholischen Konfession einverstanden.

Die Lehren von M avans richten sich auch gegen den aufgeklärten Geist, der 
beanspruchte, die W issenschaft und die Philosophie (auch die praktische Philoso­

25 Diese Bewegung, die als modernes katholisches N aturrecht zur Zeit der A ufklärung be­
zeichnet werden könnte -  M erkm ale sind die W iederbelebung einer objektiven M oral, ein 
auf Gott als Urheber und die Prinzipien der aristotelisch-thom istischen Philosophie begrün­
detes N aturrecht -  ist noch nicht gründlich erforscht. Vom Standpunkt der M oralphiloso­
phie liegt eine ausgreifende und nützliche Studie vor: Richard  Bruch, Ethik und N aturrecht 
im deutschen Katholizismus des 18. Jahrhunderts. Von der Tugendethik zur Pflichtethik 
(Tübingen, Basel 1997). Weitere wenig bekannte Autoren sind etwa: Castus I n n o c e m  Ansal- 
dusi,  De principiorum  legis naturalis traditione libri III (M ediolani 1742); J o h a n n  Just in  
Sch ier schm id iu s ,  Elements iuris naturalis, socialis et gentium (Jenae 1742); Christian August 
Cntsius,  Anw eisung vernünftig zu leben (Leipzig 1744, Nachdruck H ildesheim  1969); 
J o h a n n  August Ernest i, Initia doctrinae solid ioris proposita a I.M. Gesnero (Gotingae 1746); 
J o s e p h  L eonhard  v o n  Banniza, Delmeatio iurisprudentiae naturalis d issertationibus, quae de 
singulis materiis prodierunt, illustrata (Vidobonae 41768); Christian C. Seyd l itz ,  Tractatus de 
m oralitate aetionum liberarum  tan obiectiva, quam subiectiva (Hafniae 1763); Carolus Stein­
kel lner,  Institutiones philosophiae moralis in usum auditorum  philosophiae conscriptae,
2 Bde. (Vindobonae 1768-1769); Carl Anton v o n  Martini, Positiones de jure civitatis in usum 
auditorii Vindobonensis (Vindobonae 1769) sow ie d e n . ,  De lege naturali excercitationes sex. 
Editio nova (Vindobonae 1770).
26 Barbad in o  [d.i. Luis A n ton io  Vcrney],  Verdadero metodo de estudiar para ser ütil a la 
Repüblica v a la Iglesia, Traducido al castellano por Joseph M aym ö y  Ribes, Bd. 3 (Madrid 
1760) 122-123.
27 Dazu Francisco Pu y  Munoz,  La comprensiön de la moralidad en el pensamiento espanol 
del siglo XVIII (1700-1760) (1962) 90.
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phie) am Rande jeder W ahrheit oder D ogm atik auszuarbeiten, die den Gebrauch 
der Freiheit ohne B indungen behindert28. Für den Gelehrten aus Valencia muß 
der korrekte Gebrauch der Freiheit dort seine Grenze finden, wo Gott sie in sei­
ner vorausschauenden Schöpfungstat aufrichtet. Die Grenze der menschlichen 
H andlungen ist also in dem gesetzt, was Gott dem M enschen gezeigt hat und d ie­
ser m it der Vernunft erkennt.

N ach der Entw icklung der Vorstellung vom N aturrecht bei M ayans auf der 
Textgrundlage seiner unvollendeten Filosofia C n sd an a  ist es angebracht, einen 
Blick auf die naturrechtlichen Ideen des Autors zu werfen, die Zurückweisung der 
juristischen M odernität und wie sich andeutet, was ein system atischer Vorschlag 
zum N aturrecht hätte werden können, der zum Leidwesen der spanischen Auf­
klärung unvollendet blieb.

M ayans’ E instellung gegenüber den modernen naturrechtlichen Theorien läuft 
auf eine vollständige Ablehnung der grundlegenden Postulate hinaus, weil er da­
fürhielt, daß die naturrechtlichen Lehren gegen die Religion waren und folglich 
gottlos29, die Thesen zudem unbrauchbar, um das N aturrecht zu beweisen und zu 
erkennen, den U rsprung der Gesellschaft zu erklären und die juristischen Institu­
tionen zu begründen. Einer der aussagekräftigsten Texte in diesem Sinne ist der 
folgende: „Grotius, Seiden und Pufendorf, die von den M odernen als Lehrer des 
Völkerrechts verehrt werden, irrten darin, das N aturrecht nicht in den Gesetzen 
der göttlichen Vorsehung zu gründen [. , . ] .“30 D ieser kurze H inweis gibt einen 
Fingerzeig auf M ayans’ Vorstellung vom N aturrecht. Ergänzend ein weiteres 
Bruchstück: „Der W ille Gottes ist Gott selbst. D ieser W ille ist, wenn er dem Ver­
stand der M enschen gezeigt w ird, das N aturrecht und das Recht der Völker; wenn 
er durch die Kirchenoberen erklärt w ird, ist er das kanonische Recht; wenn er 
durch die Juristen  erklärt w ird, ist er das Zivilrecht. A lles, was mit dem göttlichen 
Willen nicht übereinstim m t, ist kein Recht und kann es nicht sein. Ein sehr um ­
fänglicher Band würde nicht ausreichen, um das zu erläutern. Aber das W ichtigste 
wird man aus meiner R azona to r ia  ersehen können31. Das N aturrecht besteht, 
insoweit es bestimmt, insoweit es verbietet und insow eit es erlaubt. Insoweit das

28 Barbadii io , Verdadcro metodo 119: „Viele sind davon überzeugt, daß die Ethik allein den 
Theologen gehört, die sie M oralisten oder Kasuisten nennen, und mit dieser Ansicht trennen 
sic sic von der Philosophie. Aber derartige Menschen beurteilen diesen Gegenstand sehr 
schlecht [ .. . ] .  Indem die Ethik in der Sammlung von Geboten besteht, die das Licht der guten 
Vernunft den Menschen als notwendig erweist, um ehrenhafte und der bürgerlichen Gesell­
schaft nützliche H andlungen auszuführen, gehört sie in legitim er Weise dem Philosophen.“
29 G regor io  M a ya n s y  Siscar, Epistolario VII: M ayans y  M artinez Pingarron, 1. H istoria cu l­
tural de la Real Biblioteca. Transkription, Einleitung und Anmerkungen von Antonio M estre  
(Valencia 1987) 335-336 Nr. 247 (Brief vom 20. Februar 1750).

Mayans y  Siscar, Epistolario IV, 249-255 Nr. 94, hier 251 (Brief vom 24. September 1740). 
Obwohl er ein sehr positives Urteil über das Werk von J e a n  J a cq u e s  Burlamaqui, Principes 
du Droit N aturei (Geneve 1747) fällte, kritisierte er es und empfahl es nicht, w eil Burlamaqui 
daran festhielt, daß der Ursprung des menschlichen Gesetzes nicht der W ille war, was w ie­
derum die Ansicht von M ayans war.
■' In diesem W erk findet sich keine systematische D arstellung, wie man aus der Absicht 
M ayans’ ableiten könnte.
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N aturrecht es erlaubt, kann man abziehen, was es abzuziehen erlaubt. Das w uß ­
ten die Interpreten der Institu ta  nicht; das ist die natürliche Jurisprudenz meiner 
R azonator ia ,  und daher sage ich, daß sie alle Prinzipien und Regeln für alle A rten 
von Gesetzen enthalten w ird, auch wenn das den Ignoranten unm öglich erscheint, 
w eil sie die U rsprünge der Dinge nicht ergründen können.“32

Die Vorstellung vom N aturrecht bei M ayans kann man folgendermaßen zu ­
sammenfassen: Es handelt sich um eine iiberpositive juristische Regelung, die vom 
M enschen mit H ilfe seiner Intelligenz entdeckt w ird  und deren Gesetze und 
Gestaltungen auf dem göttlichen Befehl gründen müssen. M ayans ist im theono- 
mischen N aturrecht anzusiedeln. U nter dieser Voraussetzung kritisiert er die mo­
dernen Autoren, die den A usdruck ius na tu ra le  benützten, ihn aber seines Inhalts 
entleerten und sogar den Sinn röm ischrechtlicher Texte verfälschten33.

Diese abweisende H altung gegenüber jedem mit M odernität „kontam inierten“ 
oder, anders ausgedrückt, nicht strikt an die christliche Philosophie angebunde­
nen naturrechtlichen Ansatz bewahrt er sogar gegenüber spanischen Autoren.

N ach dem Studium  der Kritiken anderer Autoren und den Vorschlägen, die 
M ayans selbst in seinen Schriften unterbreitet, und in Anbetracht seines Interesses 
für das N aturrecht bei A blehnung der modernen naturrechtlichen D oktrin , stellt 
sich die Frage: W ie entw ickelt sich diese Idee des N aturrechts? Aus dem Gegebe­
nen kann man ableiten, daß M ayans ein naturrechtliches Konzept vorschlägt, das 
als Fundam ent die christliche O ffenbarung annimmt, in deren Grenzen die Sätze 
entw ickelt werden34.

Ein W esensmerkmal ist die U nveränderlichkeit, weil sie Gott zum U rheber hat, 
dessen W ille sich nicht wie der einer zeitlichen und umstandsbedingten Änderung 
unterworfene W ille der Menschen ändert: „Der W ille Gottes ist Gott. Sein allen 
vernünftigen Wesen erklärter W ille ist das N aturrecht. Gott ist ew ig, sein W ille ist 
ew ig, das N aturrecht ist ew ig, weil alles eins ist. [ . . . ]  Das Z ivilrecht kann nicht 
natürliches Gesetz sein und auch nicht natürliche Vernunft (das ist dasselbe), 
wenn nicht bewiesen w ird , daß es der allen M enschen dargelegte göttliche Wille 
ist. In einigen Gesetzen ist das der Fall, in anderen n icht.“35

Das Konzept von dem in Gott gegründeten natürlichen Gesetz findet sich in 
verschiedenen Arbeiten M ayans’. So betont er 1747 in einer öffentlichen Stellung­
nahme -  zeitgleich mit der Filosofia Christ iana  - ,  daß „das natürliche Gesetz eine 
der im m erwährenden und unerschöpflichen Q uellen der wahren Weisheit ist“36,

3~ M ayans y  Siscar, Epistolario IV, 155-159 Nr. 65, hier 157 (Brief vom 2. Ju li 1740).
33 Vgl. Francis co Carp intero , Nuestros prejuicios acerea del llamado Derecho N atural, in: 
Persona y  Derecho 27 (1992) 25-92.
34 Vgl. Antonio Mestre, Los Mantefstas y  la cultura ilustrada [E inleitung], in: M ayans y  
Siscar, Epistolario VIII, 7-60 , hier 29.
35 M ayans y  Siscar, Epistolario IV, 337-340 Nr. 131, hier 337 (Brief vom 25. Februar 1741). 
Vgl. ebd. 521-524 Nr. 212, hier 522 (Brief vom 25. November 1741): „Das natürliche Gesetz 
ist der allen Menschen erklärte W ille Gottes. [ . . . ]  Es ist natürliches Gesetz: liebe deinen 
Nächsten w ie dich selbst". In diesem Fall fügt er die Gebote des Dekalogs in die dem natür­
lichen Gesetz eigenen Inhalte ein.
36 G rego r io  M ayans  y  Siscar, Aeeiön de Gracias a la D ivina Sabiduria (Valencia 1747) 16.
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dessen Kenntnis man mitteis der natürlichen Vernunft des Menschen erlangt. Eine 
genauere D efinition des natürlichen Gesetzes findet sich in seinem Werk Id ea s  d e  
un d i c c i o n a n o  u n i v e r s a l  e g e c u ta d a  en  la J u r i s p ru d en c ia  C iv i l57, wo er betont, daß 
das „N aturrecht dasjenige [Recht] ist, das Gott allen M enschen eingeprägt hat und 
das in den Zehn Geboten erklärt w ird“-’8.

In den 1750er Jahren verfügt M ayans über weiterreichende Kenntnisse des 
N aturrechts und der einschlägigen Autoren. Er sieht sich nun  in der Lage, die Be­
handlung der M aterie system atisch anzugehen und publiz iert seinen wichtigsten 
Beitrag zum N aturrecht in der O ratio  a d  D iv inam  Sap ien t iam  A ead em ia e  Valen- 
t iae Pa tronam . A ucto r e  Equite Lauren tio  B o tu r in i  B en a d u c i . . .y>. D ie Rede Botu- 
rinis beabsichtigte, die Prinzipien des N aturrechts von G. B, Vico den Sitten und 
Gebräuchen der Indianer in Südamerika anzupassen und den Gesetzen, die für sie 
gemacht werden sollten40. In dieser Arbeit schlägt er die Existenz eines univer­
sellen, unveränderlichen, für alle verpflichtend bindenden Rechts vor, das in die 
Herzen der M enschen eingeschrieben ist, w ie es die Theologie des Paulus darge­
legt hatte41, und das nicht in den juristischen Texten gesammelt sein muß, um 
zwingende Kraft und G ültigkeit zu haben. Ein naturrechtliches Programm, das 
sich der juristischen M odernität w idersetzte, w eil es die Existenz des N aturrechts 
und folglich jeglichen positiven Rechts in der A rt oder N atur des Menschen 
begründete und nicht in der Rationalität oder in tier Freiheit der Person.

Dieses Gesetz, das den M enschen unerbittlich zw ingt, muß göttlichen Ur­
sprungs sein und w ird  vom M enschen mittels der Vernunft erkannt42. Gott gab 
dem M enschen dieses Gesetz, dam it er friedlich und in wechselseitiger Förderung 
mit den M itm enschen in der Gesellschaft leben könne. Um dieses Ziel zu errei­
chen, dürfen die ethischen Tugenden nicht vergessen werden: Klugheit, M äßi-

5/ Besagte Arbeit wurde 1768 publiziert. G fr e g o r i o j  Mayans  y  Siscar, Obras Completas. 
Herausgegeben von A nton io  M es tr e  Sancbis, IV: Rcgalism o v jurisprudencia (Valencia 1985) 
539-575.
-1S M ayansy  Siscar, Idea de un diccionario universal, egecutada en la jurisprudencia civil (wie 
vorstehende Anm erkung) 539. M ayans wird deutlich von Thomas v o n  Aquin beeinflußt: 
Summa Theologica, I—II, q. 92, a. 2, q. 94 a. 1-6 und q. 95, a. 2 sowie 4. Einfluß hat auch die 
Definition von J o h a n n  Gott l i eb  H e ine c c iu s ,  Elementa iuris naturae et gentium, commoda 
auditoribus methodo adornata (Halae 1738), Lib, I, Cap. I l l ,  §§ LXXVII u. LXXVIII, 58-59, 
wo er offenlegt, daß das höchste Prinzip des Naturrechts der W ille Gottes ist.
39 Der Text liegt als M anuskript der Biblioteca Nacional, M adrid, vor (Mss. 10579, 95-99). 
Es gibt einen unpaginierten Druck, Valencia 1750. Vgl. M ariano Peset, Ineditos de G. M ay­
ans y  Siscar (1699-1771) sobre el aprendizaje del derecho, in: Anales del Sem inario M etro- 
politano de Valencia VI, 11 (1966) 59. Bisweilen w ird die irrige Ansicht vertreten, dies sei 
die einzige Arbeit von M ayans über das Naturrecht. Eine moderne Edition hndet sich in 
G[re g o r i o j  M ayans y  Siscar, Obras Completas. H erausgegeben von Antonio M estr e  Sancbis, 
V: Ensayos y  varia (Valencia 1986) 391-395. Vgl. Antonio M es tr e  Sancbis, Boturini e la diffu- 
sione di Vico in Spagna, in: Bolletino del Centro di Studi Vichiani X XIV-X X V (1994-1995) 
223-30.
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gung, G erechtigkeit und Stärke43. Wenn der M ensch diese Tugenden anwendet, 
lebt und entw ickelt er seine Existenz in der Weise, die seinem Wesen am angemes­
sensten ist und erreicht schließlich die G lückseligkeit (dieser Ansatz hat Parallelen 
m it den grundlegenden Thesen der aristotelischen Tradition in der Ethik).

Im dritten Kapitel der Filosofia Christ iana44, überschrieben „Vom natürlichen 
G esetz“, findet sich die umfassendste und am stärksten system atische A b­
handlung von M ayans über das N aturrecht. H ier legt er seine grundlegenden A n­
sichten über Prinzip , Urheberschaft, Verkündung und O bjekt des natürlichen 
Gesetzes dar. Ebenso legt er die Voraussetzungen auseinander, die aus seiner Per­
spektive von jeder Idee des N aturrechts zu fordern sind: Erkennbarkeit, W ahrhaf­
tigkeit, Evidenz, Angemessenheit und E inzigartigkeit. G leichzeitig trägt er eine 
ausgedehnte K ritik an den früheren naturrechtlichen Theorien vor, vor allem  im 
ersten Punkt, dem einzigen mehr oder weniger entw ickelten. Durch das Sieb sei­
ner A rgum entation gleiten die römischen Rechtskundigen, die Scholastiker und 
m oderne Autoren von G rotius bis Thom asius, deren Theorien ihm als Folie d ie­
nen, vor der er seine eigenen Lehren ausbreitet43.

M ayans nahm sich vor, ein offensichtliches und allgemeines Prinzip zur Er­
kenntnis des natürlichen Gesetzes zu form ulieren, da seine Existenz keinem 
Zweifel unterlag und keiner Rechtfertigung bedurfte. A uf diese Weise verfuhr 
M ayans konsequent, weil der naturrechtliche Streit sich um die Kenntnis, nicht 
um die Existenz des natürlichen Gesetzes drehte, und er versuchte, einige allge­
meine und weithin von allen akzeptierte Voraussetzungen zu geben, auf die das 
N aturrecht zu gründen war.

G leichwohl findet man im Text Feststellungen über das N aturrecht, seinen 
U rsprung und w orauf es sich gründet. So zum Beispiel bekräftigt er, um es von 
der Politik , der Ö konomie und der M oralphilosophie zu unterscheiden, daß das 
N aturrecht sich um das Gute bemüht, insoweit es gerecht, ehrlich und anständig 
ist.

Für M ayans hat eine korrekte Form ulierung einer Vorstellung vom N aturrecht 
fünf Voraussetzungen zu erfüllen (es muß erklärend, wahr, evident, einzig und 
angemessen sein), und er kritisiert die modernen Autoren, w eil sie Prinzipien vor­
aussetzen, die diese Eigenschaften nicht aufweisen. In seiner Schrift w iderlegt er

43 Ebd. 393.
44 Das Kapitel w ird eingeleitet von einer D arstellung des Konzepts vom Recht und einer Be­
schreibung ein iger grundlegender juristischer Institutionen. Vgl. Antonio M estr e  Sanchis, 
Una replica inedita de G. M ayans a la teori'a de Pufendorf sobre el principio del Derecho N a­
tural, in: J oaq u in  Alvarez, J o s e  Checa  Beltrdn  (H rsg.), El siglo que llaman ilustrado. Home- 
naje a Francisco A guilar Pinal (M adrid 1996) 643-652. G rego r io  Mayans y  Siscar, Filosofia 
C ristiana. Apuntam ientos para ella. Transkribiert, eingeleitet und annotiert von Sa lvad o r  Rus 
Rufino  (Valencia 1998) 197-224.
45 Einige der zitierten Autoren rekurrierten auf Gott als Fundament, Quelle und Ursprung 
des Naturrechts. Er ist ein D eus ex mach ina .  M ayans kritisierte diese Doktrin. Vgl. Francisco 
Carpintero ,  La cömoda funciön de Dios en el iusnaturalism o otonal, in: J e su s  Ballesteros  
(H rsg.), Justicia, Solidaridad, Paz. Estudios en Homenaje al Profesor Jose M aria Ro ) 0  Sanz, 
Bd. 1 (Valencia 1995)41-58.
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eingehend Pufendorf, und am Leitfaden seiner K ritik entw ickelt er die fundam en­
talen Ideen darüber, was für ihn das N aturrecht ist.

M ayans vertritt folgende Position: Er geht von den von der Offenbarung ange­
botenen und von der Vernunft erkannten Gegebenheiten aus, weshalb er die 
andernorts getroffene Feststellung des Paulus akzeptiert, daß das N aturrecht in 
das H erz der M enschen eingeschrieben ist. Von diesem Prinzip leitet er ab, daß die 
Menschen nicht ihre eigene Ursache sind, sondern daß die Ursache außerhalb von 
ihnen ist. Der Verursacher muß vollkom mener als der Verursachte oder die W ir­
kung sein, die von jenem abhängt. Der Mensch ist von Gott geschaffen, also muß 
seine H andlung dem W illen Gottes entsprechen. D iese Festlegung von M ayans 
umrahmt alle H andlungen des Menschen, die sich dem Ziel -  das bedeutet einer­
seits Gott, andererseits die Verfolgung der individuellen Perfektion als M ittel -  
zuwenden müssen. Er kommt zu folgendem Schluß: „Der Urheber des N atur­
rechts muß derartige M acht haben, daß er diese Prinzipien in das H erz schreiben 
kann. Gott hat diese M acht, also ist nur Gott Schöpfer des N aturrechts.“ Also 
kommt die U rheberschaft am N aturrecht einzig und allein Gott zu.

Nach der D arlegung der H erkunft und der N otw endigkeit des Rechts geht er 
zu anderen w ichtigen Aspekten über w ie Verkündung, Kenntnis und Studium 
desselben durch die Vernunft. Die Positivierung des N aturrechts -  oder m it ande­
ren Worten: die Anpassung des positiven Rechts an das N aturrecht -  hat als un­
mittelbare Folge die Schaffung von Verpflichtungen gegenüber den beseelten und 
unbeseelten übernatürlichen Wesen. Er beschließt seine D arstellung -  nach der 
Kritik der früheren Thesen -  dam it, daß das erklärende Prinzip des N aturrechts, 
von dem alle anderen W ahrheiten abgeleitet werden können, darin besteht, daß 
wir von G ott geschaffene und von ihm abhängige Geschöpfe sind und w ir uns 
daher aufgrund dieser Verbindung verpflichtet sehen, seinen W illen zu erfüllen 
und den Zweck, den er setzte, als er uns schuf. D aher der Vordersatz, von dem alle 
weiteren abgeleitet werden können: „Tue alles, was dem Ziel Gottes bei der 
Erschaffung des M enschen entspricht und unterlasse das G egenteil.“ Soweit die 
grundlegenden Thesen, die Mavans in seinem Werk entw ickelt.

Nach der Zusammenfassung der Thesen von M ayans gilt es, sie zu bewerten, 
um eine allgem eine Schlußfolgerung zu ziehen, die die These des Autors erläutert. 
Gemäß den vorstehenden Feststellungen kann man M ayans in die naturrechtliche 
Richtung einordnen, die als überpositives letztes Fundament des Naturrechts 
Gott vorschlägt46. Das heißt, er bejaht, daß Gott der Urheber der Gesetze ist und 
die Menschen am von Gott geschaffenen Gesetz lediglich m ittels der Vernunft 
teilhaben. Diese These ist der klarste Schluß, der aus den von M ayans bekannten 
Schriften gezogen w ird. D ie Frage drängt sich auf, w arum  M ayans für diese Strö-

Ohne in göttlichen Voluntarismus, Fideismus oder in einen Deismus zu verfallen, w ie es 
vielen seiner Zeitgenossen widerfuhr. Auf der anderen Seite ist die Funktion Gottes im natur­
rechtlichen System von M ayans nicht die bequeme Rolle, die ihm von den europäischen A uf­
klärern zugeteilt wurde: Helfershelfer einer jeden Theorie, eines jeden Buches zu sein, das 
von einem N aturrechtler geschrieben w ird ; vgl. Francis co Carp intero ,  La cömoda funeiön de 
Dios en el iusnaturaüsm o otonal 52.
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mung optierte, während im intellektuellen Umfeld Europas, das er aus erster 
Hand kannte und mit dem er viel korrespondierte, sich eine andere Weise entw ik- 
kelte, das N aturrecht zu verstehen47.

Folgende A ntw ort könnte gegeben werden: Eben weil er die Schriften der 
modernen Autoren und deren Folgen kannte, optierte er für eine W iederbelebung 
der Fundam entalprinzipien des theonomischen N aturrechts. Aber es erhebt sich 
ein anderer Zweifel: Warum benutzte er nicht die Schule von Salamanca (er kannte 
sie, da er ihre Lektüre in seinen Briefen empfahl und sie in seinen Schriften und 
Rechtsgutachten zur Erklärung des N aturrechts verwendete), oder stützte sich 
wenigstens auf sie?

Diese Frage auf zufriedenstellende Weise zu beantworten, ist ein wenig schw ie­
riger. Für ihn ist das N aturrecht etwas strik t juristisches, das heißt, eine W issen­
schaft, um die sich fast ausschließlich die Juristen  zu kümm ern haben, nicht die 
Theologen oder M oralphilosophen. D arin hat M ayans Anschluß an eine Tradition 
des juristischen Denkens gefunden, die ihren A usgang im M ittela lter nim m t48 und 
sich der Vernunft bedient, um die juristischen Texte zu interpretieren; sie schließt 
die Theologie (nicht Gott) als M ethode zum  Studium  des Rechts aus, weil die 
Theologie von der Offenbarung ausgeht, die Juristen dagegen nicht. Außerdem  
hatten die m ittelalterlichen Autoren das N aturrecht nur als Gegenstand behan­
delt, der mit den römischen juristischen Texten lind der Jurisprudenz selbst ver­
bunden erscheint, aber nicht als Grundlage des positiven Rechts49. A ls H ypothese 
kann form uliert werden, daß M ayans vom Ansatz der Juristen -  die nicht Theolo­
gen waren -  beeinflußt ist, die ein juristisches System  neben der Theologie, oder 
besser gesagt: von der Theologie unabhängig, konstruieren wollten. Aus diesem 
Grund vielleicht benützt M ayans die W erke der spanischen Theologen der Schule 
von Salamanca nicht, w eil er ein N aturrecht entw ickeln wollte, das in Gott ge­
gründet ist, ohne aber Teil der Theologie zu sein -  dies hatte die moderne Schule 
an den m ittelalterlichen Denkern kritisiert. A uf der anderen Seite w ird deutlich, 
daß die Prinzipien, auf denen sich das rationalistische N aturrecht gründet -  Ver­
nunft, individuelle, gleiche, freie menschliche N atur, Vertrag oder Pakt, natürliche 
Rechte usw. -  nicht geeignet sind, um eine vollständige Theorie des N aturrechts

47 Man muß in Rechnung stellen, daß die naturrechtliehen Traktate des 18. Jahrhunderts im 
wesentlichen den von den großen Autoren des vergangenen Jahrhunderts -  vor allem Gro­
tius und Pufendorf -  gebahnten Weg verfolgen. Aber sie verlassen die Weise der Problembe­
handlung, das heißt, es werden eher theoretische Traktate geschrieben, die näher an der Phi­
losophie stehen und die juristischen Probleme beiseite stellen.
4S Diese Frage würde sehr weit führen; es handelt sich dabei um einen wichtigen Punkt, der 
näher behandelt werden müßte, da M ayans ein guter Kenner der m ittelalterlichen ju risti­
schen Tradition war. Dies kann ersehen werden in der E inleitung von Antonio M estre  Sanchis 
und Pab lo  P erez  Garcia,  in: Mayans y  Siscar, Epistolario XIV, 36-40. Zum Ganzen vgl. Fran­
cisco Carp in tero ,  Sobre la genesis de! Derecho N atural racionalista en los juristas de los siglos 
X IV -X V II, in: Anuario de Filosofia del Derecho XVIII (1975) 263-305; ders.,  El Derecho 
N atural laico en la Edad Media. Observaciones sobre su metodologi'a y coneeptos, in: Per­
sona y  Derecho 8 (1981) 33-100.
49 Dazu Francis co Carpintero, El Derecho N atural laico en la Edad Media 92-96.
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zu entw ickeln, weil sie nickt evident sind und sich aus ihnen nicht alle Wahrheiten 
ableiten. Es war notwendig, ein anderes Prinzip zu suchen, das sich als Beachtung 
der G rundprinzipien des praktischen H andelns zusammenfassen läßt, die eine 
Äußerung Gottes gegenüber den Menschen darstellen. Aus diesem Grund beginnt 
er auf der einen Seite M oralphilosophie als Grundlage des N aturrechts zu betrei­
ben und auf der anderen Seite verzichtet er auf die modernen naturrechtlichen 
Thesen, die jegliches theologische Faktum aus dem Weg räumten, das -  vor allem 
im 18. Jahrhundert -  dazu diente, das N aturrecht zu begründen.

Wie man gesehen hat, entw ickelte M ayans seine Ideen über das N aturrecht im 
wesentlichen zw ischen 1739 und 1750. In diesen Jahren  hatte M ayans Gelegen­
heit, aus erster Hand die w ichtigsten Texte des juristischen Denkens in Europa 
kennenzulernen und die neuen naturrechtlichen Tendenzen gründlich zu studie­
ren, die sich im ku lturellen  M ilieu Spaniens entw ickelten. A ls er die Gelegenheit 
hatte, 1767 den Studienplan für die spanischen U niversitäten zu entwerfen, war 
seine Idee vom N aturrecht sehr bestimmt.

Die grundlegende Idee, die M ayans ausweislich der Texte, die auf uns gekom ­
men sind, über das N aturrecht darlegt und entw ickelt, ist, daß Gott alle H andlun­
gen und Bewegungen des Menschen mittels des ew igen Gesetzes beherrscht50. 
Der Mensch erkennt dieses Gesetz an seiner M anifestation in den geschaffenen 
Dingen und durch die Teilhabe an ihm. Dieses Gesetz w ird  ew ig genannt, weil es 
bei Gott ist, und natürlich, weil das Geschöpf daran teilhat. Die unm ittelbare 
Folge ist die A bleitung jeglichen Gesetzes vom ew igen Gesetz, einschließlich des 
menschlichen Gesetzes, das sich ihm anpassen muß.

Eine andere grundlegende Idee ist das Konzept von der Teilhabe des Menschen 
als vernunftbegabtem Wesen am ew igen Gesetz. Der M ensch nimmt an ihm teil 
mit der Vernunft, die es erkennt; deswegen legt M ayans den N achdruck auf die 
Prinzipien der Erkenntnis des natürlichen Gesetzes. Das N aturrecht ist kein Pro­
dukt oder hat -  besser gesagt -  als einzigen Grund die menschliche Vernunft, noch 
ist die Vernunft sein Fundament -  im Gegensatz zur M einung der modernen N a­
turrechtler. D ie Vernunft dient nur dazu, es zu erkennen und Folgerungen abzu­
leiten, w ie etwa die Verbindlichkeit5*. Also kann M ayans auf kohärente Weise

55 H ier liegt ein Einfluß von Thomas v o n  Aquin vor: Summa Theologica I-II , q. 93, a.1-3 
und I-II, q. 91, a. 1. Daher widm et er in seiner Filosof ia Crist iana einen wuchtigen Teil dem 
Studium der H andlungen des Menschen, was bei den aufgeklärten Autoren ein notwendiges 
Erfordernis beim Studium des Naturrechts war -  man konsultiere nur die w ichtigsten H and­
bücher der Epoche.
1,1 Die Verpflichtung als A rgum entationsfigur war bei den NaturrechtSautoren im 18. Jah r­
hundert verschwunden. An ihrer Stelle zitierte man die Zurechnung, zum Beispiel [ Christian 
Thomasius], Fundamenta Juris Naturae et Gentium [...J  (H alae, Lipsiae 41718, Nachdruck 
Aalen 1963), Lib. I Cap. VII, §§ {8-55, 191-200. Dieses Problem w urde von den Natur- 
rechtsautoren der Zeit behandelt, vgl. z.B. H eine c c iu s ,  Elements juris naturae et gentium, 
Lib. I, C  ap. I, §§ 1-9. Zum Problem der Verbindlichkeit vgl. Francis co Carp intero ,  Deber y 
fuerza: la modernidad y  el tema del deber jundico , in: O bligatoriedad y  Derecho. XII Jorna- 
das de Filosofia Jurid ica y  Social (Oviedo 1991) 151-181; ders.,  La comoda funciön de Dios 
en el iusnaturalism o otonal 44-45.
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vorschlagen, daß der U rsprung des N aturrechts Gott ist und die verbindliche 
Kraft seiner Gebote von ihm herrührt. Ebenso bekräftigt er, gegen seine Zeit­
genossen, daß das natürliche Gesetz, die Folgerungen der praktischen Vernunft 
enthält, die aus der Erkenntnis des Wesens des Menschen abgeleitet sind. Daher 
leugnet er -  anders als die modernen rationalistischen Autoren daß man zur Er­
kenntnis des natürlichen Gesetzes m ittels einer logisch-rationalen D eduktion 
gelangen könne52.

M ayans konnte die Methode rationaler D eduktion nicht akzeptieren, die auf 
strenge und logische Weise trachtete, eine durch Rechte und Gesetze auf soliden, 
als A usgangspunkt dienenden Fundamenten definierte moralische und politische 
O rdnung zu errichten. Ausgangspunkte konnten etwa, wie gesagt, der N atu r­
zustand und die Vertragstheorie sein.

Bekanntlich strebte das 18. Jahrhundert, das Zeitalter der A ufklärung, in allen 
Bereichen nach O riginalität. G leichwohl ist M ayans nicht von diesem Geist 
durchdrungen. Er ist ein Forscher, der die W ahrheit in einem Prozeß intellektuel­
len Fortschritts und intellektueller Vertiefung sucht. Er schlug keine N euigkeiten 
vor, ohne vorher einen Stützpunkt im Erbe der Tradition zu finden, die es w ert 
war, fortgeführt zu werden, weil sie nicht alles bedacht hatte, das heißt, er wollte 
das W issen nicht abschließen. Seine Zurückw eisung der juristischen M odernität 
folgt genau diesem Weg: Die moderne Philosophie ist system atisch -  denken w ir 
an das Interesse Pufendorfs, sein W erk als System  zu präsentieren gegenüber dem 
Kasuismus der römischen Jurisprudenz -  und daher (ab)geschlossen. Die Verfas­
ser m oderner N aturrechtstraktate verwechselten die Philosophie m it absolutem, 
in e in em  Text einschließbarem Wissen. Sie hatten alles gesagt, und nach ihnen 
blieb nur die W iederholung. Diese H altung ist keine Ü berlegung im luftleeren 
Raum. Die M ehrheit der mehr oder w eniger kurzen Texte, die im 18. Jahrhundert 
über das N aturrecht erschienen, beschränken sich darauf, die Werke der großen 
Autoren G rotius und Pufendorf zu glossieren, zu w iederholen, zu verteidigen 
und zu kom m entieren. Die akademischen D issertationen waren nichts anderes als 
D arlegungen eines Teiles der W erke dieser großen Autoren. Es genügt die Lektüre 
eines der zahlreichen bibliographischen Repertorien der Epoche, um festzustel­
len, daß dies keine Erfindung ist. M ayans kritis iert die moderne Philosophie, weil 
sie die historische Situation nicht zu bedenken scheint, die übernommene in tellek­
tuelle Erbschaft, oder besser gesagt, w eil die modernen Denker eine bewußte A us­
wahl des früheren Denkens vorgenommen hatten, wobei sie aus der Gesamtheit 
das auswählten, was zu ihren Ü berzeugungen, ihrer Sicht der Welt und ihrem phi­
losophischen D enken paßte. M ayans akzeptierte Fabelgeschichten, Legenden und 
dergleichen nicht als reale Geschichte; ebensowenig akzeptierte er eine Philoso­
phie, die sich als ursprünglich, system atisch und abgeschlossen bezeichnete und

52 Siehe Thomas v o n  Aquin, Summa Theologica I—II, q. 94, c. 2, ad I. Zu diesem Thema gibt 
es ein reiches Schrifttum ; ein älterer, aber zum Verständnis der modernen philosophischen 
Methode und ihrer Anwendung auf das Studium des N aturrechts immer noch sehr nützli­
cher Text ist W olfgang R öd , Geometrischer Geist und Naturrecht. Mechodengeschichtliche 
Untersuchungen zur Staatsphilosophie im 17. und 18. Jahrhundert (München 1970).



die vorherige Tradition geringschätzte, beleidigte und  d iskreditierte. Daher zen­
triert er seine K ritik am modernen N aturrechtsdenken in der Anthropologie und 
macht einen anderen Vorschlag: den Menschen w iedergew innen als Wesen, das 
mit anderen zusam m enlebt und das sich an der Transzendenz, aus der er kommt, 
durch die er existiert und in der er sein Ziel hat, orientiert. Das N aturrecht ist in 
diesem Kontext nicht mehr als das, was die Vernunft zu verstehen vermag, um 
dieses Ziel in der Gesellschaft zu erreichen und eine menschliche Gemeinschaft, zu 
errichten, die rechtschaffen und ehrlich ist.

Die kurzen Skizzen, die er über das N aturrecht entw irft, versuchen nicht wie 
bei anderen A utoren, das Thema abzuschließen, eher beabsichtigen sie, die 
Forschung fortzusetzen, neue Wege zu eröffnen, w ie etwa die Erforschung des 
N aturrechts, seinen Einfluß auf die Gesellschaft und auf das Leben der Menschen. 
M ayans schlägt eine Reflexion und eine Revision vor, die offen sind gegenüber 
dem großen Problem des N aturrechts als Fundament des positiven Rechts. Und 
das erklärt auf gewisse Weise, warum er sich nicht an die Autoren der Schule von 
Salamanca wandte, denn er sah, daß auch der Thom ism us so wie die modernen 
Philosophen w irkte, indem er systematisches und geschlossenes Wissen präsen­
tierte, das auf der A utorität eines Denkers basierte. Einige beschränkten sich dar­
auf, einen wörtlichen Kommentar, eine Auslegung oder eine Apologie zum Werk 
eines berühmten Autors zu liefern. Etwas Ähnliches geschah mit der Scholastik, 
die, unfähig ihren Ansatz zu erneuern und die von den großen Autoren gesetzten 
Grenze zu überw inden, sich versenkt fand in einer beinahe wörtlichen W iederho­
lung der Ideen der Vergangenheit, die auf der unbestreitbaren A utorität des m a g i - 
s ter  gründeten.

M ayans mußte einen schwierigen und langen Weg voller Fallen bahnen, um 
einen zusammenhängenden, stringenten Vorschlag zu form ulieren, der Aufschluß 
über die Theorieangebote sowohl der scholastischen als auch der modernen 
Philosophie gab. Es w ar eine überm äßig große Aufgabe, und er zog es vor, sie 
nicht durchzuführen, vielleicht aus Zeitmangel, vielleicht, w eil er nicht die nötigen 
Kräfte hatte, vielleicht, w eil die beabsichtigte Ankunft in einem sicheren Hafen 
voraussetzte, in gew isser Weise mit der Vergangenheit zu brechen, m it der Gegen­
wart zusam menzustoßen und wom öglich die Zukunft nicht zu verstehen. Der 
plausibelste G rund ist, daß er aller W ahrscheinlichkeit nach die Lösung des P ro­
blems nicht klar sah. Wenn er die Kapitel „De la verdad“ („Von der W ahrheit“) 
und „Sobre el hom bre“ („U ber den M enschen“) beendet hätte, hätte er eine Sicht 
des Problems erlangt, die bis dahin unbekannt und nicht vorgesteüt war. Oder 
vielleicht hatte er die Sicht und ihm schwindelte; aber M ayans gehörte nicht zu de­
nen, die sich vor Abgründen fürchteten. Er verzichtete nicht -  obwohl er sich der 
modernen Philosophie w idersetzte -  darauf, die m öglichen gemeinsamen Punkte 
beider Sichtweisen der W elt und des Lebens zu suchen. Diese Anstrengung hing 
zusammen m it der gemeinsamen Überzeugung, die seit dem Hum anismus die eu­
ropäischen Intellektuellen beherrschte. M ayans nahm nach M aßgabe seiner M ög­
lichkeiten -  die beschränkter waren, als es auf den ersten B lick erscheint -  an d ie­
ser öffnenden G eisteshaltung teil, indem er mit allen Persönlichkeiten korrespon­
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dierte, die er in seiner Zeit als w ichtig erachtete oder die ihm schrieben. A ufrichtig 
und mit in tellektueller Redlichkeit suchte er nach der Form, um zwei so weit von­
einander entfernte Welten in Einklang zu bringen: das' traditionelle theonomische 
N aturrecht und das moderne rationalistische N aturrecht. Sein Spielraum w ar be­
grenzt, wenn man bedenkt, daß die Annahme, Aspekte der protestantischen Phi­
losophie könnten wertvoll sein, im Spanien des 18. Jahrhunderts gefährlich war. 
Ein m öglicher Weg war, den „korrekten“ Gebrauch der Vernunft zur  Erreichung 
der W ahrheit anzunehmen, aber auch dieser Weg hatte vorab die Vorherrschaft 
und die A utorität der H eiligen Schriften, der Kirchenväter, der scholastischen 
Theologen, der Inquisition oder eines hohen zeitgenössischen W ürdenträgers zu 
bekräftigen. Angesichts dieser Schw ierigkeiten sah er sich nicht in der Lage, so 
viele Tendenzen und so viele Vorbedingungen m iteinander in Einklang zu brin­
gen. Statt dem Eklektizism us zu verfallen, zog er es vor, seine Arbeit über das 
N aturrecht nicht zu beenden. Aber er verm erkte, daß sich etwas änderte und daß 
dieser W andel zu einem Ergebnis führen würde, das die strengen Scholastizismen 
des aufgeklärten N aturrechts des 18. Jahrhunderts nicht enthielt -  vielm ehr w ar 
der Z ielpunkt ein anderer. Er konnte vorausahnen, daß es sich um eine neue ju r i­
stische O rdnung handelte, die moderner und deutlicher war, gesammelt in 
Gesetzbüchern, die in den Territorien eines souveränen Staates im allgemeinen 
Gebrauch waren. M ayans beschränkte s i c h  a l so  darauf, die Gefahren der grund­
legenden Thesen des modernen N aturrechts aufzuzeigen -  und uns mit dem trau­
rigen und bitteren E indruck zurückzulassen, daß er mehr hätte leisten können.

M ayans ist keine Ausnahme. Zeitgleich m it ihm gibt es die schon zitierten ka­
tholischen Autoren in Europa, die mit der methodischen und philosophischen 
K ritik des rationalistischen N aturrechts beginnen, w ie I. Schwarz und A. Desing 
in D eutschland sowie G. V. Gravina, D. Concina und G. F. Finetti in Italien. A u­
ßerdem gibt es das noch wenig bekannte Bestreben von J. B. A lm ici, zw ischen 
dem Katholizismus und den Theorien von Pufendorf zu verm itteln53.

M ayans nimmt in diesem intellektuellen M ilieu an dem aufgeklärten Trend teil, 
der bestrebt ist, die Ideen der Juristen  der rom anistischen Tradition, vor allem das 
sogenannte mos ga ll icu s ,  für das Studium  und das Verständnis des Rechts wieder 
einzusetzen54. Er versucht ein N aturrecht innerhalb der katholischen Rechtgläu­
bigkeit zu konstruieren, gegründet auf die von der Offenbarung dargebotenen 
Lehren und ausgehend von einer theozentrischen A nthropologie, die dem von 
Pufendorf und seinen Schülern entw ickelten individualistischen und anthropo­
zentrischen Ansatz Grenzen setzt55.

53 loann . Baptis ta Almici, Institutiones iuris naturae et gentium, secundum Catholica Prin- 
cipia (Brixiae 1768). Das W erk dieses Autors hatte einen gewissen Erfolg in Spanien; es 
w urde unter anderem an der Universität Valencia benutzt, wo 1787 eine Edition herausgege­
ben wurde.
54 Francis co  Carp intero ,  „Mos italicus“, „mos gallicus“ y  el H umanismo racionalista, Una 
contribuciön a la historia de la metodologi'a jun'dica, in: Ius Commune 6 (1977) 108-171.
55 Siehe Antonio M estre  Sanchis,  M ayans y  la Espana de la liustraciön 171-174, wo gezeigt
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G leichzeitig denkt er wie ein Jurist, der die Prinzipien des N aturrechts wieder 
einsetzen w ill, um das positive Recht zu gründen, wobei er als grundlegende Vor­
aussetzung eine objektive M oralphilosophie setzt. Das moderne Denken hatte 
bekanntlich von jeglicher Verbindung mit dem moralischen O bjektivism us abge­
sehen56.

M ayans, so kann man zusammenfassen, arbeitet eine Theorie aus, die bestrebt 
ist, die Ideen eines theonomischen Naturrechts zu bewahren, aber gleichzeitig 
offen sein w ill für die wertvollen, bei den modernen Autoren zu findenden N euig­
keiten. Er verschreibt sich einer konstruktiven, nicht regulativen M oralphilo- 
sophie, das heißt, einer M oralphilosophie, die ein Ziel form uliert, zu dem hin „der 
Mensch streben muß, indem er seine N atur transform iert und en tw ickelt“, 
anstelle derjenigen, „die nur eine O rdnung innerhalb des gegebenen Seins des 
Menschen anstrebt, wobei die wahrnehmbaren W irkungen unter der Idee eines 
Gesetzes begrenzt und zum  Ausgleich gebracht w erden“ , eines Gesetzes, das nur 
von der Vernunft erkannt und abgeleitet w ird57. A lso w idersetzt er sich dem Sinn 
und Inhalt, den das moderne juristische Denken dem N aturrecht gab. U nd trotz 
des fragmentarischen Charakters seiner Zeugnisse ist er ein vielsagendes Beispiel 
einer besonderen Form , die Wissenschaft vom N aturrecht im Spanien des 18. 
Jahrhunderts zu entw ickeln. Eine Spur, der sein Schüler und erster Lehrstuhlinha­
ber des Faches folgte: Joaqum  M arin y  M endoza.

3. Die Geschichte des Naturrechts: Joaqum Marin y Mendoza
M arin, ein w eiterer Schüler von M ayans aus Valencia, w ar der erste Professor für 
Natur- und Völkerrecht in Spanien. Als er sein Am t antrat, nahm er sich eine dop­
pelte Aufgabe vor. Erstens lehrte er das Fach in den R ea le s  Estudios.  Zweitens 
verbreitete er die klassische aristotelisch-thom istische N aturrechtsdoktrin durch 
die Veröffentlichung eines Handbuchs für Studenten und eine H eineccius-Edition 
mit Kommentar, um den enthaltenen Irrtüm ern vorzubeugen. Seine A nstrengun­
gen fanden Anerkennung, indem er erreichte, daß das Lehrfach belegt werden 
mußte, um als A nw alt in M adrid zugelassen zu werden. M arin wurde aber auch 
Ziel von Verdächtigungen, Zensur und Verfolgung von seiten einiger Kreise in der 
staatlichen. Adm inistration und in der Regierung, die die Professoren der Reales  
Estudios für von der katholischen O rthodoxie abgefallene Jansenisten hielten.

Marin löst eine entschiedene D iskussion mit dem rationalistischen N aturrecht 
aus, das in Europa dom inierte. A ls A lternative präsentierte er ein N aturrecht tra-

wird, daß die Kenntnis des Naturrechts und der Rechte des Menschen vereinbar waren mit 
der Lehre der katholischen Kirche.
56 Vgl. das E inleitungskapitel zur Filosof ia Cristiana, überschrieben „De la Filosofia en Ge­
neral, N aturaleza y parte de la Filosofia M oral“. Dort w ird die M oralphilosophie definiert, 
indem sie einerseits von der M oraltheologie, andererseits vom N aturrecht unterschieden 
wird.
37 t e l i p e  Gonzalez  Vicen, La filosofia de! Estado en Kant (La Laguna 1952) 47.
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ditionellen Zuschnitts, und er kritisierte die rationale M ethode, die ein geordnetes, 
aber artifiz ielles System  zu schäften suchte, das jeden mit Recht, Gesellschaft, 
Staat, politischer M acht und Ethik zusammenhängenden Aspekt erklärte. N ach­
dem er die M ethode der K onstruktion der W issenschaft kritisiert hatte, versuchte 
er ihren grundlegenden Inhalt zu zerlegen: den Rationalism us, die G eringschät­
zung von A utorität und Tradition, den kom prom ißbereiten Voluntarismus und 
den individualistischen U tilitarism us.

Die H altung von M arin steht dem modernen N aturrecht entgegen: Er suchte 
auf den Spuren seines Lehrers M ayans die Gemeinsamkeiten des theonomischen 
N aturrechts m it dem neuen N aturrecht, das sich in Europa ausbreitete. Diese Be­
mühung hing m it dem gemeinsamen Bewußtsein zusammen, das seit dem H um a­
nismus die Intellektuellen beherrschte und das Respub lica  Litteraria  genannt 
w ird.

M arin hatte nach M aßgabe seiner M öglichkeiten an diesem Geist Anteil, daher 
suchte er nach der A rt und Weise, zwei intellektuelle Welten in Einklang zu brin­
gen, zwei Theorien über das Recht, die so weit voneinander entfernt waren. Unser 
A utor fand einen sehr engen H andlungsspielraum  vor, weil es gefährlich war, 
Elemente der modernen und protestantischen Philosophie oder K ultur im Spa­
nien des 18. Jahrhunderts einzuführen. Die W iederherstellung des korrekten Ge­
brauchs der Vernunft w ar ein gangbarer Weg, aber es galt, das Prinzip der A utori­
tät der heiligen Schriften, der Kirchenväter, scholastischen Theologen und der 
Rechtsgelehrten zu bewahren, was voraussetzte, erneut in das starre interpretative 
scholastische Schema zu verfallen, das sich gleichwohl als eine Reaktion auf die 
modernen naturrechtlichen Theorien entw ickelte. Ab der M itte des 18. Jah rhun­
derts begann eine Gruppe von Autoren die von der zweiten Scholastik verteid ig­
ten Theorien darzulegen, und sie begannen mit einer dreifachen Arbeit. Erstens 
fuhren sie fort, an der U niversität das „traditionelle ins c o m m u n e  zu lehren, das 
vom N aturrecht so sehr geschmäht wurde und, in seiner konkreten, kasuistischen, 
romanistischen Natur, so w eit vom protestantischen im  na tu ra le  entfernt w ar"58. 
Zweitens w iderlegten sie die These, daß das N aturrecht eine Kreation ex n o v o  von 
Grotius war, indem sie bekräftigten, daß es vor ihm einen Verbund von Traktat­
schreibern gegeben hatte, die system atisch die klassische naturrechtliche D oktrin 
entw ickelt hatten. Die K ritik dieser Autoren an den modernen N aturrechtsleh- 
rern springt ins Auge, wenn man nur die Titel ihrer Bücher liest.

Außerdem  führt diese Gruppe eine doppelte Aufgabe aus: Einerseits kritisieren 
sie die Lehren der w ichtigsten modernen N aturrechtler von Grotius bis Wo Iff, an­
dererseits betreiben sie eine Exegese der scholastischen naturrechtlichen Doktrin, 
wobei sie das N aturrecht in der Trilogie ewiges Gesetz -  natürliches Gesetz -  
bürgerliches Gesetz definieren sowie den Vorrang der göttlichen Vernunft hervor­
heben, die ursprüngliche Ü bereinstim m ung zwischen natürlichem  und ewigem 
Gesetz bekräftigen und die Verwandtschaft mit der M oraltheologie bewahren -

58 Francis co C arp in t e ro , La modernidad juridica y  los catolicos, in: Anuario de Filosofia del 
Derecho V (1988) 405.
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alles in allem entwarfen sie ein N aturrecht, das auf den Prinzipien der aristote- 
lisch-thom istischen Philosophie basierte59. Diese Linie verfolgen Autoren wie 
zum Beispiel I. Schwarz, A. Desing und G. Finetti. In Spanien gelangen zu gro­
ßem Einfluß D. Concina60, der Polygraph G. V. Gravina aus Kalabrien, schließ­
lich der spanische Verfasser öffentlichrechtlicher Traktate P. J. Perez Valiente.

Als Folge des Vorigen verkünden sie w iederum , daß das N aturrecht sich be­
schränkt auf „die klassische Idee der G erechtigkeit, sie erk lä ren ,  daß alles, was 
gerecht ist, mit dem N aturrecht übereinstim m t, weshalb man dieses N aturrecht 
nicht in den H im m eln der rationalistischen Spekulation, sondern in den tatsäch­
lich bestehenden Gesetzen findet“. Daher folgern sie, daß das N aturrecht die 
wahre moralische Vernunft des M enschen respektieren und sich erneut auf einen 
ethischen O bjektivism us gründen muß61.

Innerhalb der spanischen Landesgrenzen existierte keine Debatte über das N a­
turrecht. Denn die Autoren verschrieben sich der These de.s theonomischen N a­
turrechts und wiesen jeglichen modernen Ansatz zurück. Man proklam ierte die 
G ültigkeit der aristotelisch-thom istischen Ansätze und des moralischen O bjekti­
vismus und wies Voluntarismus, K ontraktualismus oder Paktism us, Individualis­
mus, Rationalism us und Eudämonismus zurück, die das moderne N aturrecht 
kennzeichnen.

Vor diesem H intergrund ist der Anlauf von M arin w ertvoll, aber er scheiterte62. 
Es hat den Anschein, daß M arin in einen gewissen Eklektizism us verfiel, w eil er 
sich nicht imstande sah, das traditionelle oder theonomische N aturrecht mit dem 
juristischen und politischen Rationalism us zu versöhnen, der Europa eroberte. 
Dennoch macht ihn der Verlust des Bodens unter den Füßen nicht indifferent, 
sondern er optiert eindeutig für das am meisten traditionelle Denken, und er ver­
sucht, es auf einfache und klare Form in sein Handbuch einzutühren, in dem er 
nicht vergißt, die neuen Lehren kurz zu besprechen. Das setzt die Annahme 
voraus, daß etwas sich ändert und dieser Wandel in einen Hafen führt, der nicht 
derjenige ist, den die Scholastiker des 18. Jahrhunderts verteidigen w ollten; eher 
handelt e s  sich um einen anderen Bestim m ungsort, dessen Ende die Kodifikation 
ist, deren erste Versuche und Realisierungen im 18. Jahrhundert erschienen.

Andererseits w eiß M arin -  trotz aller Vorbehalte, die er setzt - ,  daß er einen 
Lehrstuhl innehat, dessen Aufgabe über die einfache W eitergabe einiger h istori­
scher und system atischer Inhalte des N aturrechts hinausreicht. Seine Aufgabe ist 
es, eine neue, mit den m oralischen und religiösen Prinzipien des Katholizismus

59 Vgl. Antonio Ja ra  Andren,  Derecho N atural y  conflictos ideologicos 161-167, Zu diesen 
Autoren siehe Bruch ,  Ethik und N aturrecht, mit einem Ü berblick zur katholischen N atur- 
rechtslehre bis zum 17. Jahrhundert 16-24.
60 Daniele  Concina,  Ad theologiam Christianam dogm atico-m oralem apparatus, VI: De jure 
naturae et gentium adversus Pufend., Barbeyr. Thomas, aliosque. Novatores, Romae, Editio 
Novissima, Apud Simonem Occhi 1773.
61 Vgl. ebd. 410.
62 Dazu Luis L e g a z y  Lacambra,  Droit naturel et methocle dogm atique dans l’enseignement 
du droit en Espagne, in: L’Educazione giuridica, II: Profili storici (Perugia 1979) 143-157.
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übereinstim m ende Theorie zu entw ickeln , um die M acht des Königs zu begrün­
den. Die Stützpfeiler, auf die sich M arin zur Entw icklung seiner Forschung stüt­
zen mußte, waren in theoretischer H insicht zu schwach, aber sozial und politisch 
gesehen sehr stark und mächtig. Diese lebensweltliche und intellektuelle Situation 
erklärt seine O ption für einen m ittleren Weg: zu warnen vor den möglichen 
Gefahren des modernen N aturrechts, indem er dessen historische Entw icklung 
darlegt. Zur gleichen Zeit empfiehlt er die Lektüre einiger Autoren, die nicht ver­
dächtigt werden, Irrtüm er zu verbreiten, und deren Lektüre seine historischen 
Bemerkungen ergänzen könnte. Da er dieses Vorhaben nicht ausführen konnte 
und die K ritiken, Verfolgungen und D iffam ierungen heftiger wurden, ebenso w ie 
die Versuche, das Fach abzuschaffen, kann man unterstellen, daß er bei einem 
A ngebot zu einer besser bezahlten A nstellung in seiner H eim at den Lehrstuhl 
aufgeben würde, eien er mit soviel Freude und Projekten angetreten hatte.

A ber M arin hinterläßt, w ie man zu sagen pflegt, verbrannte Erde. Er endet, 
ohne ein System  zu entw ickeln, das sich vom damals herrschenden rationalisti­
schen System  unterschied; er w irk t als Apologet, der die Theorien der einen -  der 
modernen protestantischen N aturrechtler -  kritisiert und v e h em e n t  d ie Ideen der 
anderen -  der scholastischen und katholischen N aturrechtler -  verteidigt. Schließ­
lich läßt sich festhalten, daß M arin eine große Zahl europäischer N aturrechtsauto- 
ren nicht nur dem Namen nach kennt -  der unum stößliche Beweis ist, daß er nicht 
nur die W erke, sondern auch den Inhalt z itiert, den er gelesen hatte. M an kann 
gleichwohl nicht behaupten, daß er sie gründlich kannte, denn seine D arlegungen 
p f l e g e n  s e h r  kurz zu  sein und beschränken sich vielfach darauf, Daten über Leben 
und W erk m itzuteilen. Das beraubt uns einer tiefergehenden K ritik, die m itten im 
18. Jahrhundert sicherlich sehr w ichtig  gewesen wäre. Die Verteidigung, die er 
dem klassischen N aturrecht angedeihen läßt, ist manchmal auch sehr kurz und all­
gemein.

4. D er Versuch der Versöhnung: Jose de Torres y Flörez
D ieser A utor w ar Professor der U niversität Valladolid. Er begann, indem er einen 
Teil des röm ischen Rechts erklärte; von den N euigkeiten angezogen, die in Eu­
ropa hervorgebracht wurden, trat er in Kontakt m it den naturrechtlichen Ideen, 
die sich über alle U niversitäten erstreckten und versuchte zu wiederholten Malen, 
die Errichtung eines Lehrstuhls für N aturrecht an seiner U niversität zu fördern63. 
Seine Arbeiten zum N aturrecht sind im wesentlichen zw ei unveröffentlichte 
W erke: D e J u r e  Natura le e t  G en t ium  p o s i t io n es  explicatae. Ad u sum  nobü is  ju -  
v e n tu ü s  H ispania e  -  meines Wissens der erste Versuch, in Spanien ein Werk zu 
schreiben, das sich explizit an d i e  Studenten der Rechtsschulen wandte, die erste

6- A lle diese Aspekte habe ich in der Einleitung zur Edition von J o s e  d e  Torres Flörez, Diser- 
taeiön sobre la libertad natural jun'dica del hombre (1788, Neuausgabe Leon 1994) 11-36, 
untersucht.
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Kenntnisse im N aturrecht erwarben64 sowie D iser ta c ion  s o b r e  la l ib e r ta d  n a tu ­
ra l ju r id i c a  d e l  hornbr e .  In beiden Werken legt er seine Ideen über das N aturrecht 
dar.

Sein Handbuch des N aturrechts beansprucht, eine Synthese zwischen der tra­
ditionellen und katholischen D oktrin (dafür nutzt er die einschlägigen A utori­
täten: Griechen, römisches Recht, Kirchenväter, m ittelalterliche Autoren usw.) 
sowie der neuen Philosophie herzustellen, die in Europa blühte und sich an den 
Universitäten ausbreitete. Sein Gebrauch von Grotius, Pufendorf, H eineccius und 
anderen Autoren enthüllt sein Interesse, aktuell zu sein und sich in die D iskussion 
über Sinn und Funktion des N aturrechts im juristischen und politischen Bereich 
einzuschalten. Diese „ökum enische“ Tätigkeit erreicht jedoch ihr Ziel nicht, weil 
sie auf die U nm öglichkeit trifft, e i n e  Tradition m it der anderen in E inklang zu 
bringen. Zum Beispiel im Fall der Identifikation des N aturrechts m it der natür­
lichen Vernunft und den daraus entstehenden gnoseologischen Konsequenzen. 
Die Trennung zw ischen Geboten des natürlichen und des göttlichen Rechts. Die 
Negation des N aturrechts als methodischer Anhänger oder Gegensatz des positi­
ven Rechts. Ein b e to n t,u tilitaristischer“ oder instrum enteller C harakter des N a­
turrechts zum  Schaden der G erechtigkeit. Für ihn ist die N atur ein intellektuelles 
Prinzip, dessen Fundam ent in den D ingen liegt, in der Realität, die dem Blick er­
scheint; so verdinglicht oder m aterialisiert sich die N atur und mischt sich somit 
mit den D ingen selbst. In dieser Weise ist die N atur das dem Subjekt, dem M en­
schen externe, es sind die wahrnehm baren D inge, die in der U m gebung des M en­
schen sind. Diese rationale, materielle und um standsbedingte N atur kann nicht 
Prinzip des N aturrechts sein.

J. Torres hat den Zeiger der Waage in R ichtung auf eine Ö ffnung zur ju risti­
schen M odernität hin gestellt, die mit den traditionellen oder gem äßigt aufgeklär­
ten Ideen zusam menstieß. Die Konsequenzen eines derartigen Ansatzes sind eine 
Ungereim theit in den Geboten, die aus besagtem N aturrecht hervorgehen und die 
in direktem  W iderspruch zu den katholischen Ansätzen im Spanien des 18. Jah r­
hunderts stehen.

In seinem zweiten W erk, der D iser ta c ion  s o b r e  la l i b e r t a d  na tu ra l  ju r id i c a  d e l  
hom b r e ,  erw eist sich der A utor als vorsichtiger und schreitet zur K ritik der Fun-

64 Das M anuskript besteht aus einem an die jungen Studierenden der Rechte in Spanien ge­
richteten Prolog sowie 37 pos i t ion e s ,  also Thesen, die der A utor zu beweisen sucht. In dem 
lext werden alle Probleme angeschnitten, die als eigentlicher Gegenstand dieser akadem i­
schen D isziplin angesehen werden. An erster Stelle findet sich die Definition dessen, was N a­
turrecht ist und bedeutet. An zw eiter Stelle steht das N aturrecht als normative Ordnung, 
seine Unterscheidung vom positiven göttlichen Recht und die Funktion, die es in der ju risti­
schen Ordnung hat. An vierter Stelle stehen Aspekte, die mit der Verbindlichkeit des N atur­
rechts und des positiven Rechts Z usam m enhängen, Veränderbarkeit, Sicherheit usw. An fünf­
ter Stelle folgt eine Studie der juristischen Institutionen w ie Fam ilie, Befugnisse des pa t e r  
farniliae, Verträge. An sechster und letzter Stelle stehen Aspekte, die mit dem Völkerrecht 
Zusam m enhängen, w ie Freiheit des H andels, industrielles W achstum, O rganisation der 
Staaten und Territorien, und vor allem eine Kritik am Kontraktualism us, der unter den euro­
päischen N aturrechtlern so sehr akzeptiert war.
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damentc, auf die sich das Konzept vom N aturrecht in der modernen Philosophie 
stützt: den freien W illen, den Vertrag als U rsprung der Gesellschaft, die H err­
schaft und das Vertrauen auf den Vernunftgebrauch, um darauf hinzuweisen, daß 
jegliche Realität einer univoken und unverm eidlichen O rdnung unterworfen ist 
w ie der Logik, und er kritisiert den determ inistischen Mechanismus bei Spinoza. 
Und er verkündet einen Menschen, der einer transzendenten O rdnung unter­
worfen ist, die ihm von außen zukom m t. Ein Wesen, das im Gebrauch der Freiheit 
notwendig zu dem neigen muß, in dem es seinen U rsprung und sein Emde hat. 
Zusammenfassend: Der Mensch versenkt sich erneut in eine Realität, die er nicht 
konstruiert, sondern die ihm vorgegeben ist, mit der er leben muß und in der er 
gezwungen ist, seine Existenz zu entw ickeln. Erneut akzeptiert der A utor die 
Prinzip ien einer transzendenten Philosophie.

Es ist angebracht, eine längere A rbeit m it Reflexionen zu schließen, die das prä­
sentierte Panorama erhellen und in knapper Form die lange Reise resümieren, die 
auf den ersten Seiten angetreten w urde. Als erstes springt ins Auge, daß die 
w iederholten Versuche, die im Laufe des 18. Jahrhunderts dazu dienen, den Inhalt 
der neuen W issenschaft vom N aturrecht zu entw ickeln -  Finestres, M ayans, 
O lavide, M arin , Jovellanos -  zeigen, daß man eine Rechtsphilosophie suchte, die 
den N iedergang der spanischen Rechtswissenschaft nach ihrer Bliite im 16. und 
17. Jahrhundert beenden sollte. Man suchte nicht nach theoretischen Fundam en­
ten, sondern nach praktischen Prinzipien, die den Stempel der N ützlichkeit ertei­
len sollten, der so charakteristisch w ie notwendig w ar im 18. Jahrhundert, damit 
menschliches W issen w issenschaftlichen Rang erlangte, das heißt zutreffend und 
unum stößlich war.

Die N ützlichkeit, die man suchte, hatte ihren Daseinsgrund in einem konkreten 
Bereich: in der Politik , die man als Entw icklung oder logische Konsequenz des 
Naturrechts entwarf, das sich, w ie gesagt, m it dem Aufkom m en der Spezialisie­
rung in K am eralistik, öffentliches Recht oder andere Zweige verwandeln w ird , die 
heute die juristische W issenschaft ausmachen. M an kann also sagen, daß die Re­
form der juristischen Studien und die Einführung des N aturrechts in das Studien­
program m  Ergebnis einer doppelten Anforderung waren: Auf der einen Seite 
stand die politische N otw endigkeit, die eine Studienreform  erforderlich machte, 
um die ersehnte N ützlichkeit zu erlangen. Diese Prinzipien verbinden sich ein­
deutig mit dem G ründungsdekret für den Lehrstuhl und, allgem ein gesprochen, 
m it der Reform, die Karl III. in den R ea le s  Estudios d e  San Is id ro  durchführte. 
Das N aturrecht erschien vor den Augen der aufgeklärten spanischen Politiker mit 
einer bestimmten Identität und einem konkreten N utzen: der notwendigen Verei­
nigung von R elig ion, M oral und Politik . Zwischen der transzendenten Ordnung, 
der O rdnung des angemessenen Handelns der Menschen und der zum N utzen des 
Volkes ausgeübten M acht -  aber ohne auf das Volk zu zählen. Das Naturrecht 
mußte A rgum ente liefern, um drei w ichtige normative O rdnungen zu begründen.
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Das war die von den spanischen Aufklärern für das N aturrecht entworfene N ütz­
lichkeit: Vereinigung von Prinzipien und Konsequenzen.

Die verschiedenen M arksteine, die die Entw icklung des N aturrechts als W is­
senschaft und D isziplin im Spanien des 18. Jahrhunderts m arkierten, zeigen deut­
lich, daß eine Rezeption -  so begrenzt sie auch w ar -  und eine unm ittelbare 
Kenntnis der von den modernen naturrechtlichen Autoren in ihren Werken vor­
gebrachten fundam entalen Ideen und Thesen bestanden. M an kannte Schulen, 
Tendenzen, Texte und Inhalte; folglich kann man nicht sagen, daß die aufgeklärten 
Spanier am Rande des Geschehens oder in einer G lasglocke lebten, ohne an den 
von den europäischen A utoren debattierten Problemen und Themen teilzuhaben. 
Etwas anderes ist der Grad von Akzeptanz oder A blehnung der Theorien. Es gibt 
eine klare Kenntnis und Stellungnahme gegen die neuen Ideen aus Europa, im ein­
zelnen gegen die Prinzipien des rationalistischen N aturrechts und der modernen 
politischen Theorie: den Gesellschaftsvertrag und den N aturzustand als logische 
H ypothese. Diese H altung forderte die K ritik an dem juristischen Fundament der 
Gesellschaft und an der Philosophie, die diese Prinzipien unterstellte und sie dem 
modernen N aturrecht anbot, heraus. Deshalb bekräftigten die spanischen A uto­
ren energisch ein Konzept, das als grundlegendes operatives und höchstes Prinzip 
Gott hatte und g leichzeitig als G ültigkeitsgrund der H andlungen die menschliche 
Natur. Daher das klassische, von vielen Autoren verteidigte Schema: Gott an 
höchster Stelle als alles voraussehender Schöpfer; eine Stufe darunter der Mensch, 
der von Gott das Recht empfangen hat, es m ittels der Vernunft erkennt, gemäß 
seinen konkreten Umständen anpaßt, es m it seinen M itmenschen austauscht, teilt 
und auf diese Weise das Fam ilienrecht aufrichtet. Auf einer dritten Stufe treten die 
Familien in Beziehungen und verfügen über ihre wechselseitigen Rechte, woraus 
ein Recht erwächst, das Zivtlrecht genannt w ird; wenn dieses Recht die M enschen 
als M itglieder einer Gesellschaft betrifft, heißt es öffentliches Recht, und wenn es 
sich auf verschiedene Städte ausdehnt -  das ist die vierte und letzte Stufe -  verge­
sellschaften sie sich mittels geschriebener Gesetze oder Vereinbarungen von unbe­
dingter G ültigkeit: spezielles Völkerrecht.

D ieser Ansatz, der seinen U rsprung in der vom A ristotelism us verteidigten 
Bejahung des natürlichen gesellschaftlichen Charakters des M enschen hat, w ird 
verbunden m it der theonomischen Version vom U rsprung, Prinzip  und Funda­
ment des N aturrechts. A uf diese Weise ist das letzte Fundament der Gesellschaft 
nicht die Ü bereinkunft (der Sozialvertrag), um aus dem N aturzustand herauszu­
treten, sondern die natürliche intrinsische Gesellschaftsfähigkeit des Menschen, 
eines jeden Menschen, dessen Ziel es ist, mit anderen zusam menzuleben. Diese 
Art des sozialen Seins im pliz iert notwendig die Zurückweisung jeder Form von 
künstlicher oder konstruierter Soziabilität. Und sie bekräftigt die N otw endigkeit, 
die Kreise des Menschen zu erweitern und die natürliche Fähigkeit zu verbessern, 
mit anderen zusammenzuleben.

In diesen Aspekten zeigen sich die Beziehungen zw ischen N aturrecht und 
Politik, und dies ist der Grund, warum  sich im Spanien des 18. Jahrhunderts ein 
Naturrecht entw ickelte, das an der Tradition hing, nicht an der Erneuerung oder
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an Ideen, die in Europa gültig waren. Diese U m stän d e  sind besonders w ichtig, 
weil sie zu der Erklärung beitragen, warum  das spanische N aturrecht der A uf­
klärung in der aristotelisch-thom istischen Tradition verankert blieb und sich am 
Rande der rationalistischen Tradition -  oder sogar gegen sie -  situ ierte, die in 
Europa vorherrschte.

In dieser U ntersuchung habe ich versucht, auf direkte Weise die Problem atik, 
oder, besser gesagt, die Polem ik über das N aturrecht zu zeigen, die sich im Spa­
nien der A ufklärung ereignete. Ich habe versucht zu zeigen, w ie die spanischen 
Autoren in die D iskussion über die grundlegenden Punkte eingriffen, die in der 
rationalistischen naturrechtlichen Strömung in Europa debattiert w urden und 
sich in ihr entw ickelten, vor allem in Deutschland und Frankreich. Die spanischen 
Autoren w iesen, nachdem sie sich entsprechende Kenntnisse verschafft hatten, die 
Postulate und Ideen der modernen N aturrechtler zurück. Und diese Feststellung 
bekräftigt die H ypothese von dem geringen G lück, das die juristische M oderne in 
Spanien hatte und von dem Fortbestehen der traditionellen Ansätze, die in G el­
tung blieben, bis der Krausismo und andere Tendenzen Bedeutung erlangten und 
Anhänger sammelten -  aber das ist eine andere Geschichte, die sich beinahe ein­
hundert Jahre später ereignete.



Wolfgang Schmale
Naturrecht und Staat in Frankreich

1. Ein kursächsischer Streitfall um die „natürliche Freyheit“ 
sächsischer und französischer Fa<jon im Jahr 1800

Im Jahre 1800 führte der kursächsische Gerichtsherr Caspar Siegem und von Ber­
bisdorf vor dem Kurfürsten Beschwerde gegen das Dresdner Appellationsgericht. 
Er unterstellte dem Gericht die Anwendung neuer G rundsätze in der Recht­
sprechung zum A bzugsgeld , über das er mit George Friedrich und Konsorten aus 
Culten im  Am t Zwickau prozessierte. Der Prozeß w ar „per modern appellationis“ 
vor das D resdner Gericht gebracht worden. In einem K onzeptpapier an den 
Geheimen Rat vom 13. September 1800 setzten sich die Appellationsräte m it den 
Vorwürfen auseinander. Von Berbisdorf beschwere sich, so die Räte, „1. W ir hät­
ten in den in dieser Sache ertheilten Entscheidungsgründen über die Lehre vom 
AbzugsGelde anstatt der bisherigen richtigen G rundsätze: daß das Abzugsgeld 
jure retorsionis genommen und als ein beytrag zu den Crim inal Fällen betrachtet 
und die R itterguths Besitzer [dabey geschützet worden,], wenn sie die possess 
erwiesen, folgende w ir eben so unrichtige als schädliche princip ia aufgestellt: a) es 
könne den U nterthanen nichts an ihrer natürlichen Freyheit schaden, daß sie in 
einzelnen Fällen, in denen Abzugsgeld erhoben worden, jene Freyheit nicht pro- 
spiciret, b) von die C ultner Einwohnern zeither geschehen laßen, daß aus anderen 
Dorfschafften A bzugsgeld erhoben worden, so hätten sie dadurch ihrer natür­
lichen Freyheit nicht praejudiciret, und die Fälle aus anderen Dorfschafften erw ie­
sen gegen sie nichts . . . “ H ierzu erklären die Räte (zu a): Dies „ist eine sehr richtige 
rechtliche Behauptung [und seither des von Berbisdorf ist es . . .  immer aber in ver­
unglimpfenden A usdrücken gegen uns geäußertes M issverständnis, w enn er das, 
was von der natürlichen Freyheit im juristischen Sinne gesagt worden ist,] auf die 
von den Franzosen nehmlich stabilirten Grundsätze von Freyheit und G leichheit 
deutet.“1

Trotz des für unsere heutigen Ohren um ständlichen und die A ngelegenheit eher 
verschleiernden denn erhellenden Deutschs ist die Empörung der Appellationsge-

1 Sächsisches Hauptstaatsarchiv Dresden, Appellationsgericht Nr. 14054 (Acten, die über 
die Lage und Bewandniß verschiedener Proceß-Sachen und rücksichtlich die bey den gespro­
chenen Urteln befolgten Grundsätze . . .  betr. 1744-1831), hier 13. 9. 1800. Die im Zitat in 
eckige Klammern gesetzten Teile stellen im Original M arginalien dar.
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richtsrate zu spüren. Sie fühlten sich beschuldigt, statt der tradierten .sächsischen 
Auffassung von der natürlichen Freiheit die französische und -  so müßte man er­
gänzen -  revolutionäre Auffassung ihrem U rteil zugrunde gelegt zu haben. Dieser 
Vorwurf wog schwer, allerdings tat er den R ichtern U nrecht. So revolutionär ge­
stimmt waren sie w irk lich  nicht, vielm ehr folgten sie der sächsischen Auffassung 
von der natürlichen Freiheit, die in H underten von Untertanenprozessen gefestigt 
worden war. Diese natürliche Freiheit war eine „Freiheit von“, die jedoch die 
Q ualität eines positiven Rechtes besaß. Eine U ntertanenpflicht, w ie es das A b­
zugsgeld war, mußte durch einen gerichtsfähigen Rechtstitel nachgewiesen w er­
den. Daß, w ie im vorliegenden Fall, von E inzelpersonen erfolgreich Abzugsgeld 
eingehoben w orden w ar und dies auch in N achbarorten geschehen konnte, er­
setzte den fehlenden gerichtsfähigen Rechtstitel nicht. D ie natürliche Freiheit w ar 
eine konservative, gewiß keine revolutionäre. Einen U m sturz gesellschaftlicher 
Verhältnisse konnte man dam it nicht bew irken. Anders in Frankreich, und das 
hatte der aufbegehrende G erichtsherr durchaus erkannt, wo das N aturrecht für 
die Revolutionierung der Verhältnisse eingesetzt worden war. Um 1800 w ar dies 
in Frankreich schon längst Geschichte. Vermutlich hatte von Berbisdorf an die 
kursächsischen Aufstände von 1790 gedacht, als sich die Aufständischen mit ihren 
Forderungen auf die Revolution in Frankreich beriefen.

2. Das französische Naturrecht als Konsumware 
im 18. Jahrhundert

Die U nterscheidung zw ischen d e n  beiden Auffassungen von N aturrecht trifft die 
Sache durchaus im Kern. Gestützt auf naturrechtliche Argumente w urde in 
Frankreich 1789 der Versuch unternommen, die alte O rdnung durch eine neue zu 
ersetzen. Streiten w ir nicht über die Praxis: Revolutionen halten nie das, was sie 
versprechen. Die M enschen- und Bürgerrechtserklärung von 1789 kann als der 
große rhetorische Erfolg des N aturrechts in Frankreich gelten; wenige Jahre spä­
ter wurde es ebenso w ie viele m ißliebige Gegner des W ohlfahrtsausschusses guil­
lo tin iert2. Das alles ändert jedoch nichts daran, daß die N aturrechtsargum entation 
des 17. und 18. Jahrhunderts die revolutionäre und sehr umfassende Veränderung 
des französischen Bestands an Rechtsnormen erm öglicht hatte. Ü berhaupt ist ein­
zuräum en, daß in Frankreich in Zeiten verschärfter O ppositionen naturrechtliche 
Argumente K on ju n k tu r  hatten. Das g ilt für die Epoche der Relig ionskriege im 
16. Jahrhundert w ie für die Zeit der Fronde M itte des 17. Jahrhunderts. In beiden

2 W olfgang S chm a le , Das N aturrecht in Frankreich zw ischen Prärevolution und Terreur, in: 
O tto  D ann , D ie th e lm  K lippe l  (H rsg.), N aturrecht -  Spätaufklärung -  Revolution (Ham burg 
1995) 5-22. Zum N aturrecht in der Revolution vgl. auch B land in e  B arre t -K r i e g e l ,  Les droits 
de Phomme et le droit nature!, in: M elanges en hommage ä M aurice Duverger (Droit, 
institutions et svstemes politiques, Paris 1987) 3-42; N eudruck als M onographie unter dem­
selben Titel (Paris 1989).
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Fällen wurde eine Begrifflichkeit gezeugt, die -  jedenfalls im Rückblick eines 
Menschen im 21. Jahrhundert -  die verbalen Vorlieben der A ufklärung vorw eg­
nahm3. Ähnlich erging es dem Land nach dem Tod Ludwigs XIV. in der Zeit der 
Regence. Doch unverkennbar ist, daß die naturrechtliche A rgum entation nach
1750 stetig breiter wurde. Das mag mit der Tatsache Zusammenhängen, daß einige 
H auptw erke der französischen A ufklärung um die Jahrhundertm itte erschienen 
und nachweislich breit rezip iert worden waren. Eine zentrale Rolle spielte außer­
dem die dynam ische Entw icklung des M arktes für gedruckte Erzeugnisse, der 
durch die Verm arktungsstrategie der Encyclopedic4 in einen hypertonischen Zu­
stand versetzt worden war. Wer hätte sich da noch der naturrechtlichen Begriff­
lichkeit entziehen können? Eins gab das andere. N aturrechtliche Argumente ge­
hörten zum guten Ton, sie waren Konsumware -  das war sozial viel durchschla­
gender als einzelne streng durchdachte naturrechtliche Schriften, an denen nicht 
einmal D eutschland M angel litt.

Es w ird  hier mit dem Thema N aturrecht wenig respektvoll um gegangen, wenn 
vom guillotin ierten N aturrecht und vom N aturrecht als Konsumware geredet 
w ird. Aber dies trifft die Verhältnisse in Frankreich. W äre es keine Konsumware 
gewesen, hätte es nicht die durchschlagende revolutionäre W irkung gehabt, die es 
hatte; zugleich w urde es ein Opfer seines Erfolgs, denn es w urde mit der Revolu­
tion positiviert.

Das N aturrecht hatte seinen M arkt und seine Kundschaft. Diese reichte in die 
königlichen und Provinzialverw altungen, manchmal bis in die Regierung, w ie in 
der kurzen W irkungszeit Turgots. Es handelte sich um Reformer, die sich nicht 
lange an der M acht halten konnten. Der naturrechtliche D iskurs richtete sich 
nicht unbedingt gegen die M onarchie als solche, nicht einmal gegen eine aufge­
klärte Despotie, von der Voltaire und manche Physiokraten schwärm ten5, er rich­
tete sich vor allem gegen die unaufgeklärte und letztlich  reform unfähige M onar­
chie, die in ihrer Spätzeit rhetorisch nicht mehr m ithalten konnte.

Der N aturrechtsdiskurs konkurrierte m it anderen fundam entalrechtlichen und 
Verfassungsdiskursen, in denen eine zw ar ständische, aber in ihrem Wesen rechts­
staatliche M onarchie verteidigt wurde. Auch diese D iskurse, als deren Zentren die 
Parlam entsm agistrate anzusehen sind, richteten sich gegen die M onarchie, so wie 
sie wahrgenom m en wurde, näm lich als w illkürlich  und w iderrechtlich agierende

3 Zu D etails  vgl. W olfgang  Schmale ,  A rch äo lo g ie  der G rund- und M enschenrechte in der 
Frühen N eu ze it. E in deu tsch -französisches P arad igm a (M ünchen  1997) 288 -293 ; 302-305 ; 
im fo lgenden  z itiert: W olfgang Schmale ,  A rchäo log ie .
4 Rober t  S. Darn ton ,  T he B usiness of E n ligh tenm ent. A P ub lish ing  H is to ry  of the E n cyc lo ­
pedic 1775 -  1800 (C am b rid ge , M ass., London 1979); R ob e r t  Darnton ,  G länzende G eschäfte. 
Die V erbreitung von D iderots E ncycloped ic  oder: W ie verkau ft m an W issen  m it G ew inn? 
(Berlin  1993).
3 V gl. Francois Blttche,  S em antique du despotism e ec la ire , in : R evue H is to r iq u e  de D roit 
Fnmcais et I itran ger 56 (1978) 79 -87 ; Albert Soboul,  H isto riqu e  de la notion d ’abso lu tism e 
eclaire, in : B. K öp c cz i  u .a ., L’abso lu tism e ec la ire (B udapest, P aris  1985) 27 -31 .
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M onarchie6. In diesen D iskursen w ar das N aturrecht nicht ausgeklam m ert, aber 
es stand nicht in der vordersten Reihe.

Es sei im folgenden der Versuch unternommen, die angesprochenen konkurrie­
renden D iskurse an einem regionalen Beispiel genauer unter die Lupe zu nehmen. 
Beispiel ist das H erzogtum  Burgund mit seiner H auptstadt D ijon. Es geht nicht um 
die Untersuchung m öglicher reg iona lspez if ischer  N aturrechts- und anderer D is­
kurse, obwohl die Frage einmal gestellt werden müßte: U nterschieden sich nur ein 
französischer und ein deutscher N aturrechtsdiskurs, oder wäre es nicht vonnöten, 
beidseits des Rheins genauer nach regionalen N aturrechtsdiskursen zu forschen, 
w ie es im Fall Preußens geschehen ist7? Für das Beispiel des H erzogtum s Burgund 
läßt sich nachweisen, daß innerhalb der Provinz ein N aturrechtsdiskurs existierte. 
D amit ist gemeint, daß offensichtlich Texte, die sich auf die regionale Problem lage 
bezogen, innerhalb der Provinz rezip iert wurden, daß bestim m te W orte und W ort­
kom binationen gang und gäbe waren und von verschiedenen sozioprofessionellen 
Gruppen genutzt w urden. Ausschlaggebend hierfür w ar u.a., daß sich in der Pro­
vinz unter dem Namen m ainm or te  Restbestände von Leibeigenschaft erhalten hat­
ten, die 1789 im m er noch rund ein D rittel aller Dörfer im H erzogtum  betrafen8. 
M it Ausnahme der Franche-Com te, die unter Ludw ig XIV. Frankreich inkorpo­
riert worden war, w ar dieses Rechtsinstitut im übrigen Frankreich zum eist schon 
am Anfang der Frühen N euzeit restlos aufgegeben worden. In Burgund bestand 
somit aufgrund einer rechtsinstitutionellen Besonderheit eine A rt naturrechtsdis- 
kursiver roter Faden, der vom 15. Jahrhundert bis zur Revolution reicht9. In dieser 
Zeit wurde die m ainm or te  in einem D rittel der Dörfer abgeschafft. Oft w ar die A b­
schaffung ein pures ökonomisches oder demographisches Gebot, aber das hinderte 
die Grundherren nicht, dies als Großtat im Einklang m it dem N aturrecht und bzw. 
oder der H um anität rhetorisch zu feiern. Daß bei der Bekämpfung des Rechts­
instituts auch das N aturrecht eine w ichtige Rolle spielte, versteht sich von selbst, 
doch auch seine Verteidigung als naturrechtskonform  w ar möglich.

Dazu kamen die schon erwähnten politischen G roßwetterlagen, in denen das 
N aturrecht m obilisiert wurde. Im 18. Jahrhundert trat ein interessantes regional­
spezifisches Element in G estalt der Preisausschreiben der Akadem ie von Dijon 
hinzu. Die Preisausschreiben dieser Akadem ie, die Rousseau zu seinen beiden be­
rühm ten Discours veranlaßten, sind bekannt; w eniger bekannt ist, daß die A kade­
mie bereits 1743 ein auf das N aturrecht zugeschnittenes Preisprojekt gestartet 
hatte10.

6 Vgl. W olfgang S chmale ,  Les parlem ents et le term e de co n stitu tion  au X V III0 siecle en 
France: une in trod u ctio n , in: II Pensiero  P o litico  20 (1987) 415-424 .
7 V gl. Eckhardt H e l lm u th ,  N atu rrech tsph ilo sop h ie  und b üro kra tisch er W erthorizon t. S tu­
d ien  zu r p reuß ischen  G eistes- und Sozia lgesch ich te  des 18. Jah rhu nd erts  (G ö ttingen  1985).
8 J e a n  S. Bart, La lib e rte  ou la terre . La m ainm orte en B o urgo gn e au siecle des L um iercs 
(D ijon  1984).
9 D ies läß t sich sehr gu t m it H ilfe  der ed ierten  C h artes de F ranch ises nachw eisen : J o s ep h  
Garnier,  C h artes de com m unes et d ’affranch issem ents en B ourgogne, Band 3 (D ijon  1877).
10 Zu d iesem  P re isaussch reiben  bere itet Dr. C ata lin  A vram escu (B ukarest) eine E d ition  vor.
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Damit ist ganz grob ein regionales Umfeld beschrieben, in dem der Naturrechts- 
diskurs wohl gedeihen konnte. Begonnen w ird mit einer U ntersuchung der Rechts­
praxis, unter der hier die Praxis der juristischen Argum entation vor Gericht zu ver­
stehen ist. In erster Linie sind dam it Rechtsanwälte gemeint, die die Interessen ihrer 
K lienten artikulieren , aber auch Rücksicht auf die G erichtsfähigkeit ihrer A rgu­
mentation nehmen mußten. Sie lasen die A ufklärungsliteratur, schrieben selber, 
wenn es die Konfliktm aterie erlaubte, Schriftsätze, als handele es sich um einen 
Roman ä la M arivaux, und publizierten ihre Schriftsätze als kleine D ruckw erke, die 
Richter, A nw älte und das sensationslüsterne Publikum , die Großen der Auf­
klärung w ie die U ntergrundschriftsteller konsum ierten. D ieser Abschnitt hat als 
Erkenntnisinteresse die Frage, inw iew eit sich das Rechtsbewußtsein unter dem 
Einfluß des N aturrechts änderte. Anschließend befaßt sich der Beitrag m it fun­
dam ental- und verfassungsrechtlichen D iskursen am Beispiel des Parlement von 
D ijon, die die ständische, aber rechtsstaatliche M onarchie zum  Ziel hatten.

3. Das N aturrecht vor dem Parlement von Dijon

1751 hatten die Dame E lizabeth-Charlotte de M ontm ergne und der E cuyer (R it­
ter) O lim pe-Philippe de Conighan geheiratet11. Leider verlief die Ehe von Anfang 
an unglücklich , so daß die Ehefrau die Trennung von Tisch und Bett verlangte. 
Dem w idersetzte sich ihr M ann unter Anwendung übelster M ethoden; u.a. ver­
suchte er sie für geistesgestört erklären zu lassen. Vor dem Parlem ent in D ijon er­
stritt sich Charlotte de M ontm ergne 1759 „die Freiheit, in einem Frauenkonvent 
oder einer religiösen Gemeinschaft ihrer Wahl zu leben“. Der M ann, der auch dies 
verhindern und seine Frau geradezu an sein H aus fesseln w ollte, erhielt die A uf­
lage, seine Frau w ie ein liebender Ehemann zu behandeln und ihr vierteljährlich 
im voraus 2500 Pfund U nterhalt zu zahlen. Der weitergehenden Forderung des 
Generalanwalts des Parlement, der Trennung von Tisch und Bett zuzustim m en, 
kam das Gericht nicht nach, w eil d ieser Punkt angeblich in die Zuständigkeit eines 
anderen Gerichts gefallen wäre.

Charlotte de M ontm ergne hatte die besten A nw älte der Provinz, die dem Ehe­
mann D espotismus und Inhum anität vorwarfen. M it ihrer Begriffswahl waren sie 
ganz auf der H öhe der publizistischen politischen D iskussionen der Zeit, denn in 
der klassischen Staatslehre w ar schon immer eine Parallele zw ischen der Stellung 
und Funktion eines Ehemanns und Vaters in der Fam ilie auf der einen und der 
Stellung des Königs in Staat und Gesellschaft auf der anderen Seite gezogen w or­
den, so daß die K ritik an der M onarchie als Despotismus ohne weiteres auf fam i­
liäre Konstellationen rückübertragbar war. Energisch w iderlegten sie auch, daß

11 D ie fo lgende F a lld arste llun g  ist te ilw e ise  w ö rtlich  übernom m en  aus: W olfgang  Schmale ,  
M enschenrechte -  In d iv id ue lle  F re ih eit -  Selbstbestim m ung, in: R. v. D ü lm en  (H rsg .), Ent­
deckung des Ich. D ie G esch ichte der In d iv id ua lis ie ru n g  vom M itte la lte r b is zu r G egenw art 
(Köln 2001) 243-263 , h ier 244 f.
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ein Ehemann das Recht habe, seine Frau bei sich zu Hause einzusperren. In 
Frankreich hätten Ehemänner nicht das Recht, in dieser Weise über den Status 
und die Freiheit ihrer Ehefrauen zu verfügen. Statt seine Frau in der Ö ffentlich­
keit als Geistesgestörte hinzusteilen, müßte der Ehemann, wenn sie es w irk lich  
wäre (aber sie ist es nicht, so die A nwälte), verhindern, daß die Ö ffentlichkeit da­
von Kenntnis erhalte, denn „il devoit, & l’humanite seule dicte ces Loix, il devoit 
redoubler de complaisance envers une epouse m alheureuse“. Weiter w ird gegen 
den Ehemann argum entiert, daß ers ieh  auch im wohlverstandenen Eigeninteresse 
für die „conservation de sa vie“, d.h. seiner Frau, einsetzen müsse, denn würde ihr 
etwas Schlimmes zustoßen, würde er dafür als Täter oder A nstifter zur Rechen­
schaft gezogen w erden12.

Der Sprachstil der A nw älte, der hier nur angedeutet werden konnte, paßt sich 
aufgrund des benutzten Vokabulars in den damaligen D iskurs um N atur- und 
M enschenrechte ein. D ie „conservation de sa vie“ ist schon zu diesem Zeitpunkt 
ein fast klassisch zu nennendes, unm ittelbar auf das N aturrecht gegründetes M en­
schenrecht.

Der skizzierte Eheprozeß gehört zu jenen, die aufgrund der im Rahmen des 
Verfahrens gedruckten Parteienschriftsätze besonders gut dokum entiert sind. Die 
R ichtigkeit der Fakten steht dabei nicht im Vordergrund des Interesses, vielm ehr 
die Chance, die A rgum entationspraxis der Rechtsanwälte system atisch zu unter­
suchen. Die naturrechtliche A rgum entationspraxis in gerichtsanhängigen Prozes­
sen läßt sich am besten auf der Grundlage der durch die Rechtsanwälte bzw. die 
Parteien publizierten Schriftsätze erforschen. D ieser Q uellentyp reicht, von noch 
älteren Fällen (16. Jahrhundert) abgesehen, in Burgund ins letzte D rittel des
17. Jahrhunderts zurück. Die Rechtsanwälte der Provinz, aber sicher nicht nur sie, 
scheinen diese D ruckstücke aus sehr einsichtigen Gründen in größerem Umfang 
gesammelt zu haben. Die Stadtbibliothek von D ijon besitzt eine solche Sam m ­
lung, die zum sogenannten Fonds Saverot gehört. Der Fonds trägt den Namen 
seines letzten Besitzers, eines Juristen. D ie Sam m lung von Parteienschriftsätzen 
fungiert als Nr. 16 des Fonds. Sie setzt sich aus verschiedenen Einzelsammlungen 
zusammen, stammt also nicht aus nur einer H and. U m  ihre D oubletten und nicht- 
burgundischen Fälle bereinigt, dokum entiert die Sam m lung für die Zeit von 1671 
bis 1790 1710 Prozesse vor dem Parlement von D ijon. Man könnte den W ert d ie­
ser Q uelle relativieren, indem man sie der Zahl von ca. 24000 Prozessen, die zw i­
schen 1700 und 1789 vor dem Parlement in D ijon als oberstem Berufungsgericht 
der Provinz Burgund verhandelt wurden, gegenüberstellt. Aber das würde nichts 
daran ändern, daß eigentlich nur die gedruckten M emoires  oder Factions system a­
tische Untersuchungen ermöglichen.

Aus Platzgründen können hier nur die Ergebnisse der Untersuchungen vorge­
stellt werden. Bezüglich der N aturrechtsproblem atik w urden die Prozesse her­
ausgefiltert, in denen naturrechtliche bzw. fundam entalrechtliche Argumente ein­

12 D er gesam te Fall: B ib lio th eque m un ic ipa le  de D ijon , Fonds Saverot N°!6, tom e 82 
(m em oire von 1759).
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gesetzt wurden. Der durchschnittliche Anteil solcher Prozesse am Fonds-Bestand 
betrug im letzten D rittel des 17. Jahrhunderts 1'1%, in der ersten H älfte des
18. Jahrhunderts gut 16%, in der zweiten Hälfte rund 18%. Diese Zahlen sind 
nicht repräsentativ für das Prozeßaufkomm en der gesamten Provinz, aber die 
leicht steigende Tendenz w ird durch das steigende G ewicht der benutzten A rgu­
mente bestätigt. Das G ewicht ist im Sinne einer H ierarchie der Argum ente meß­
bar. Es macht einen großen Unterschied aus, ob ein „M enschenrecht“ genanntes 
Recht geltend gemacht w ird oder ob eine angeführte Rechtsnorm  wörtlich oder 
sinngemäß als fundamental charakterisiert w ird , sich aber nur auf eine bestimmte 
Sozialschicht anwenden läßt. In diesem Sinne lassen sich die hervorgebrachten 
Argumente hierarchisieren und kann ihr G ewicht durch eine Bewertungszahl 
bestimmt werden, w ie der folgenden Tabelle13 entnommen werden kann:

Übers i ch t  ü b e r  d i e  K a t e g o r i e n  g r u n d r e ch t l i c h en  A rgum en t  i e r en s  v o n  R ech tsanwä l ten ,  
en tw ick e l t  a u f  d e r  G rund la g e  d e s  Fonds Sav ero t/Burgund  
(links: B ew e r tun g szah l ,  Mitte:  K a t eg o r i e ,  re chts : B es ch r e ib un g )

BwZah l Kat Text

7 I  A usd rück lich e  B ezeichnung als d ro it(s ) de l ’hom m e, des hom ines, de l ’hu-
m anite bzw . M enschenrecht, R ech t der M enschheit, R echt des M enschen 
etc.

6 II  B erufung au f V ö lkerrech t
I I I  N atu rrech t (a lle  rech tlich  re levanten  B egriffsko m b in ation en  m it nature 

und n atu re l[le ] bzw . N atur, n atü rlich . D .h. d ie D efin ition , w as zum  N atu r­
recht zäh lt, w ird  durch  d ie Q ue lle  selbst vorgegeben)

6 III/1 A rgum en t ist H erzstü ck  der ju ris tisch en  A rgum en tation , es liegt kein  B e­
zu g  au f positives R echt vor, oder das A rgum en t w ird  dem  positiven  R echt 
au sd rü ck lich  vo rgeordnet

5 I I 1/2 A rgum en t ist H erzstü ck  der ju ristischen  A rgum en tation , aber es lieg t s tü t­
zender bzw. e in schrän ken der B ezug auf positives R echt vor (G esetzge­
b ung a lle r K ategorien , G ew ohnheitsrech tscodex , röm . R echt, V ertrag, etc.)

3 111/i A rgum en t steht g le ichgew ich tig  neben anderen  n ich t-natu r-rech tlich en
A rgum en ten , es d a rf jedoch  n icht im  A rgum en ta tio n sw erk  fehlen

2 111/4 A rgum en t ist „ rhetorisches B e iw erk “, sein  Fehlen w ürd e ju ris t isch e  A rg u ­
m entation  n icht zusam m enbrechen  lassen

IV G rundrechte, d ie  in den Q uellen  n ich t als n atu rrech tlich  bezeichnet sind, 
aber z .B . m it dem  Z usatz fondam ental bzw . fundam ental etc. versehen  sein 
können , aber n ich t m üssen . Begrenzendes K riterium  fü r d ie E instufung als 
G rundrech t in d ie ser K ategorie IV (vgl. K ategorie V): E inschränkung des 
R echts un zu lässig , es sei denn  un ter A ch tu ng  rech tlich  genau  festge legter 
U m stän de oder so lcher U m stände, d ie  in der N atu r des M enschen  (A lter, 
bestim m te G ebrechen  oder Sch w ach sinn igkeit etc.) liegen

5 [V/1 A rgum en t ist H erzstü ck , ohne B ezug auf positives R echt
4 [V/2 A rgum en t ist H erzstü ck , m it B ezug  au f positives R echt
3 1V/3 A rgum en t steht g le ichb erech tig t neben anderen

b D ie Tabelle ist en tnom m en aus: W olfgang S chm a le , A rch äo lo g ie  413.
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B w ’Zabl Kat Text

2 IV/4 A rgum en t ist rh etorisches B e iw erk
1 V/1 R echtsno rm , d ie  nur w ie  un ter IV e in sch rän kbar ist, soz ia l un abh äng ig  g ilt , 

aber nur in einem  bestim m ten  geograph ischen  R aum
1 V/2 R echtsno rm , d ie n ur w ie  un ter IV  e in schrän kbar ist, n ich t geograph isch  

b esch ränk t ist, aber an eine soz ia le  Sch icht gebunden  ist

Für die erste Hälfte des 18. Jahrhunderts ist eine durchschnittliche Bewertungs­
zahl von 3,20 und für die zw eite Hälfte von 3,76 zu errechnen. Auch hier also eine 
Steigerung, näm lich des G ewichts der Argumente. Insgesamt verfügten die 
Rechtsanwälte über einen sehr breiten Katalog naturrechtlich bzw. fundam ental­
rechtlich begründeter A rgum ente, die Rechte des Individuum s bezeichneten und, 
w ie für den naturrechtlichen D iskurs konstituierend, anthropologischen Ge­
sichtspunkten folgten. So nehmen Freiheiten, die indiv idueller Entscheidung ent­
springen bzw. den individuellen Freiheitsraum  stärken, einen breiten Raum  ein. 
E inige seien als Beispiele aufgeführt14:

1. Liberte naturelle que chacun doit avoir, de disposer de son bien comme il lu i 
p lait (1731)

2. Le droit naturel qui veut que la vie & les m oyens de la conserver soient donnes 
ä tous ceux qui par leur propre crime n ’ont pas m erite de la perdre (1748)

3. La liberte de tester: les femmes jouissent incontestablem ent de ce pretieux 
(sic !) privilege, de meine que les hommes (1752)

4. Pouvoir de contracter (faculte du D roit des gens) (1763)
5. Les citoyens tiennent de la nature &  de la loi leur erat, leur capacite, le precieux 

appanage des effets civils; la naissance les en met en possession (1771)
6. Il est du droit naturel d ’user d ’une chose, lo rsqu ’en le faisant, on ne cause au- 

cun ou peu de prejudice ä celui ä qui eile appartient (1774)
7. La volonte de l ’homme est elle-meme la prem iere de toutes les Loix (1777)
8. La capacite generale de faire des actes est fondee sur une Loi naturelle (1777)
9. Loi purem  ent naturelle, qui n’a besoin du secours d ’aucune Loi positive

( 1 7 7 7 ) .
10. La Loi protege la liberte des C itoyens conforme au voeu de la nature (1782)
11. Le droit que nous tenons de la nature, de disposer de notre personne, de nos 

biens & de tout ce qui nous appartient (1784)
12. La faculte de se defendre etant de dro it naturel (1785)
13. U n des prem iers principes du droit naturel comme du dro it civil c’est que l ’on 

ne peut condamner personne sans l ’entendre (1785)
14. Le banvin: inconciliable avec la liberte naturelle des hommes, contraire ä l ’in- 

teret public, & proscrit par les Loix & la Police generale du Royaum e (1787)

14 In der R eihenfo lge ih rer N en n u n g  (d ie A b kü rzun gen  bez iehen  sich  auf d ie en tsp rechen­
den Bände des Fonds Savero t N °16; T  = Tome + N um m er/FaIJnum m er + D okum encnum - 
m er): T84/23:39; T88/8:10; T89/18:29; T60/T.2; T86/19:27; T 6 1/11:12; T 63/41:76; 1'49/14:51; 
T49/14:51; T 55/ l:4 ; T67/26-.43; T 66/31:62; T66/27:57; T69/9-.14.
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Grafik 1: Fonds S av e r o t  / Prozesse  m it  g r u n d r e ch t l i c h en  A rgum en ten  in % in S t ich jahren  u n d  
M itt e lw er t e

Es war möglich, A rgum ente mit grundrechtlichem  C harakter zu verwenden, ohne 
auf das N aturrecht zu rekurrieren. In der zweiten Hälfte des 18. Jahrhunderts 
überwogen in Burgund jedoch die naturrechtlich fundierten G rundrechtsargu­
mente. D ie höchsten Kategorien -  M enschenrecht und V ölkerrecht -  fielen kaum 
ins Gewicht. In Frauenrechtsprozessen w urden jedoch mehr als sonst hochge­
wichtige Argum ente eingesetzt. M it Frauenrecht sind z .B . Eheprozesse, aber auch 
Prozesse um die Testierfähigkeit von Frauen oder die Rechte einer M utter im Ver­
hältnis zu den männlichen Fam ilienm itgliedern gemeint. Bei Erbrechtsprozessen 
wurden bis auf „M enschenrecht“ alle Argum entationskategorien verwendet, aber 
die M ehrzahl der naturrechtlichen und fundam entalrechtlichen Argumente 
wurde dem unteren Bereich der H ierarchie entnommen. Sie verstärkten also die 
rhetorischen Effekte, was nicht heißt, daß sie überflüssig gewesen wären. Rein 
juristisch wären sie wohl entbehrlich gewesen, w eil die Anwälte den positivrecht­
lichen Argum enten dabei einen höheren Stellenwert einräum ten, aber die Rheto­
rik hatte ein Z ielpublikum , vor dem sie nicht entbehrlich schien. H ier w ird das 
Naturrecht zur Konsumware. Ein A nw alt, der es nicht verstanden hätte, mit dem 
Naturrecht zu glänzen, hätte sich wohl Sorgen um die Vermehrung seiner Klientel 
machen müssen.

Die E ntw icklung der gerichtspraktischen Relevanz der N aturrechts- und 
Grundrechtsargumentation im burgundischen 18. Jahrhundert kann mit H ilfe
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Grafik 2: Fonds Savero t/Prozesse  m i t  g r u n d r e ch t l i c h en  A rgum en ten  in % in S t ichjahren
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zw eier G rafiken nachvollzogen w erden15. W ährend die absoluten Zahlen -  dies 
bezieht sich nur auf den Prozeßanteil am Fonds Saverot -  m der zweiten Hälfte 
des 18. Jahrhunderts ansteigen, hegt der prozentuale A nteil im dritten Viertel hö­
her als im letzten V iertel. Der auf je eine Jahrhunderthälfte berechnete M ittelw ert 
liegt nach 1750 deutlich höher als vor 1750. M indestens kann folglich eine stei­
gende Relevanz der untersuchten Argum ente angenommen werden und damit 
eine verstärkte Bedeutung individueller Grundrechte als G rundlage der G esell­
schaftsauffassung, von der ausgehend in den politischen D iskussionen vermehrt 
seit 1787 der neue Staat -  zunächst eine konstitutionelle M onarchie -  konfiguriert 
wird.

4. Der staatsrechtliche D iskurs des Parlement in Dijon

Wenden w ir uns anderen Fundam entaldiskursen zu. An erster Stelle ist das Parle­
ment von D ijon zu nennen. Bekannterm aßen hatten sich the französischen Parle- 
ments im 18. Jahrhundert unter Führung des Parlement von Paris zu einer strate­
gischen A llianz zusammengeschlossen und sich zunehmend w ie eine einzige Kor­
poration verstanden. Die politisch und staatsrechtlich relevanten D iskurse der 
Parlements als K orporationen wie auch einzelner M itglieder haben in der For­
schung schon immer viel Beachtung gefunden. Dennoch läßt sich weder sagen, 
daß die Them atik erschöpfend behandelt wurde, noch daß diese D iskurse quellen- 
editorisch hinreichend zugänglich sind. Am meisten ist über das Parlement von 
Paris bekannt, d iesbezüglich weist die Forschung eine ungebrochene D ynam ik 
aus, w ie die jüngste Veröffentlichung von Philippe Payen ze ig t16. Die für unsere

15 E ntnom m en aus: W olfgang Schmale ,  A rch äo lo g ie  139 und 141, G rafiken  11 und 13.
16 Philippe Payen ,  Les arrets de reg iem ent du P arlem ent de Paris au X V IIF  siecle . D im en ­
sion  et doctrin e (Paris  1997); Philippe Payen ,  La p h ysio lo g ie  de l ’a rre t de reg iem ent du Par­
lem ent de Paris au X V IIF  siec le  (Paris 1999).
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Fragestellung w ichtigen Texte des Parlement von D ijon sind nicht editiert und im 
übrigen auch auf verschiedene Archivserien verteilt. Eine vollständige Ü berliefe­
rung scheint ohnehin auszuschließen zu sein17. U nter Berücksichtigung dieser 
Einschränkungen kann zum politischen und staatsrechtlichen D iskurs dieses Par- 
lements folgendes resüm iert werden:

Die verwendeten Schlüsselbegriffe entsprechen denen des Pariser und anderer 
Parlements. In der zweiten Hälfte des 18. Jahrhunderts geht es in der Auseinan­
dersetzung m it der Regierung und den königlichen Gesetzen häufig um den Er­
halt der Verfassung. Insbesondere im Fall der Steuergesetzgebung g ilt die A usein­
andersetzung nicht weniger den Provinzialständen als der Zentralverwaltung. Als 
Kern der Verfassung der französischen M onarchie w ird immer w ieder das Recht 
der Parlements, Gesetze zu registrieren, bevor sie ausgeführt werden können, her­
vorgehoben. Dieses Recht verbanden die Parlements bekanntermaßen mit dem 
Recht des Rem onstrierens, also mit dem Recht, juristische Einwände gegen ein 
vorgelegtes Gesetz zu erheben und dessen Registrierung derweilen auszusetzen. 
Das Recht auf juristische E inwände w ar unbestritten, aber seit Ludw ig XIV. so ll­
ten die Parlements zunächst die Gesetze registrieren und dann erst E inwände er­
heben dürfen. Nach dem Tod Ludwigs XIV. hatten sich die Parlements mit ihrer 
Rechtsansicht durchsetzen können, woraus unter Ludw ig XV. und Ludw ig XVI. 
ein D auerkonflikt erwuchs.

O rientiert man sich an den heutigen Prinzipien von Rechtsstaatlichkeit, ist eine 
Verfassung ohne jurisd iktionelle Ü berwachung der Verfassung und der Verfas­
sungskonform ität von Gesetzen undenkbar. Im französischen Ancien Regim e be­
anspruchten die Parlements exakt diese Funktion für sich, so auch das Parlement 
in D ijon18. Da niemand sonst diese Funktion einnahm und einnehmen konnte, 
kann dieser Anspruch prinzip iell als Beitrag zur Entstehung  des modernen 
Rechtsstaats gew ertet werden.

In einem Streit über Steuergesetze in den 1780er Jahren kämpfte das Parlement 
gegen eine A llianz aus König/Regierung und Provinzständen. D ie Provinzstände 
hatten einen auf den 11. Dezember 1785 datierten, den Straßenbau betreffenden 
unversiegelten Brief des Königs (Lettres patentes), der d irekt an sie gerichtet war, 
auch d irekt registriert. Das Parlement hob in einem förm lichen U rteil vom 
27. April 1786 den Beschluß der Stände vom 7. Februar 1786 auf. Es stellte fest, 
daß die Registrierung von Gesetzen dem Parlement obliege und daß die „consti­
tution meine de la M onarchie frani^oise“ auf eben dieser „base inebranlable“ be­
ruhe. Das Recht des „enregistrem ent“ w ird als „Loi sacree“ apostrophiert, es sei

17 J e a n -C la u d e  Garreta,  Les A rch ives du Parlem ent de D ijon . E tude des sources, in: 
M em oires de la Societe p ou r P H isto irc du D ro it et des In stitu tion s des anciens p ays b ou rgu i- 
gnons, com to is et rom ands, Bd. 23 (D ijon  1962) 203-244 .
18 J ea n  Richard,  Le P arlem ent de B ourgogne et la m onarch ic aux  deux dern ie rs  siecles de 
1’A ncien R eg im e , in : A nnales de B ourgogne 49 (1977) 1 0 7 -1 19; J e a n  S igmann,  La R evo lu tion  
de M aupeou en B ourgogne (1771-1775): la caste p arlem en ta ire  ä la fin du X V IIIe s iecle , Be- 
saiKjon, C o p ie  Serv ice, 1981 (= D ip lom e d ’etudes superieu res de D ijon  1935) (Bay. Staatsb ib i.
4 Bl 4927).
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besonders w ichtig für den Schutz der Interessen des Königs und besitze eine „ne- 
cessite si absolue pour ses peuples“. Das Gesetz -  la Loi im Singular und mit gro ­
ßem „L“ -  w ird als „frein . . .  aux ecarts dangereux du pouvoir arb itraire“ charak­
terisiert19. In einem zweiten U rteil, das am 14. August 1786 in derselben A ngele­
genheit erging, w ird  die Registrierung erneut als heiliges und weises Gesetz be­
zeichnet, das dem Schutz des Eigentums (loi conservatoire des proprietes) diene. 
D urch dieses Gesetz w ürden die Täuschungen, m it denen der König überrum pelt 
werde, in d en  L ich ts chein  d e r  W ahrheit getaucht20. In einem dritten U rteil in der­
selben Sache vom 28. Dezember 1786 w arf das Gericht den Ständen vor, keine 
Achtung vor dem Eigentum der Bürger zu haben (sans respect pour les proprietes 
des citoyens). A lle Bürger (citoyens) sollten den Unterschied zwischen einer „au- 
torite legale“ und dem „pouvoir arb itraire“ erkennen lernen. Von den Ständen 
sollten sie den sicheren Eindruck haben können, daß diese die Ausführung von 
Gesetzen nur zum  Schutze des Eigentums der c i to y ens  forderten21.

A lle drei U rteile wurden im übrigen gedruckt, an alle Provinzgerichte versandt 
und öffentlich angeschlagen22. Der Staatsrat kassierte die drei U rteile am 20. J a ­
nuar 178723.

In ähnlicher Weise reagierte das Parlem ent auf H andlungen des Intendanten, 
m it dem es sich im D auerkonflikt befand. Im M ärz 1789 nahm es zur Kassation 
eines vor einer seiner Gerichtskam m ern (Table de marbre) durchgeführten Ver­
fahrens durch den Staatsrat Stellung24. Die Kassation w ird als verfassungsw idrig 
zurückgew iesen; es w ird  die Frage aufgeworfen, welcher N atu r eigentlich eine 
Staatsgewalt (pouvoir) sei, die nur sich selber Rechenschaft ablegen müßte und die 
„meconnaissant toute regle, pourroit, au gre de son caprice ou de son interet, 
changer et intervestir les loix generales et les ordonnances? Si un pareil pouvoir 
existoit, il n5y  avoit plus que confusion, qu ’incertitude dans Padm inistration de la 
justice, et dans la propriete de vos su jets.“25

Im Zuge der genaueren juristischen Ausführungen, die das Parlement selbstver­
ständlich nie schuldig bleibt, w ird  deutlich, daß mit der Verfassung und den Ge­
setzen der positivrechtliche Bestand der M onarchie sowie der Provinz gemeint ist. 
D er positivrechtliche Bestand w ird  ggf. m it den letzten 1300 Jahren identifiziert. 
M ateriell w ar die Argum entation folglich höchst konservativ, sie stützte die stän­
dische Gesellschaft und folgte dabei im Grunde dem im 16. Jahrhundert gültigen 
M odell: einerseits eine ständisch strukturierte ungleiche Gesellschaft, andererseits

19 A rch ives departem en tales de la C o te d ’Or, C . 3350, U rte il des P arlem ent D ijon  vom  27. 4. 
1786 gegen eine d e l ib e ra t i on  d er E lus generaux  vom  7 .2 . 1786 bezüg lich  d er ch em in s  f in ero ts  
1- 2 .

20 Ebd., zw eites U rte il des Parlem ent vom  14. 8. 1786, 1-2.
21 Ebd., d rittes U rte il des P arlem ent vom  28. 12. 1786, 2.
22 Ebd., lau t Berich t der E lus generaux .
23 Ebd., A rre t du C o nse il du R o i vom  20. 1. 1787.
24 A rch ives departem en tales de la C o te  d ’O r, B. 12073, R em ontrances des P arlem en t vom 
31. 3. 1789 (es handelt sich  um  ein H eft, das ein  Schreiben  des In tendan ten  en thält; lin k s am 
R and  sind  d ie R em ontrances des Parlem ent aufgefüh rt).
25 Ebd. 11.
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eine starke ständische Vertretung, die die absolute M acht des Königs beschnitt 
und kontrollierte. Im 18. Jahrhundert sahen sich die Parlements als Nachfolger 
der etwas m ythisch verklärten frühm ittelalterlichen M ärzfeldversamm lungen 
bzw. als eine A rt interim istischer Verkörperung der seit 1614 nicht mehr einberu- 
fenen Generalstände. Letzteres brachte sie dazu, einen Begriff von Volkssouverä­
nität zu entw ickeln, ersteres ließ sie den Zug der Zeit verpassen. Der strukturell 
gesehen rechtsstaatliche D iskurs, der am Beispiel des Parlement von Dijon vorge- 
führt wurde, erm öglichte dem Pariser Parlement die Verkündung der „Rechte der 
N ation“ am 3. M ai 1788. Der höchst konservative rechtsm aterielle Gehalt der 
D iskurse w iederum  verhinderte, daß die Parlements selbst zum Urheber einer 
M enschen- und Bürgerrechtserklärung wurden, die ein neues Staatsrecht auf der 
G rundlage auch des N aturrechts positiv ierte. N icht zu verkennen ist hingegen die 
zentrale Bedeutung und Stellung des Begriffes „Gesetz“ auch im D iskurs der Par­
lements, die mit der ebenso zentralen Bedeutung und Stellung des Begriffs in der 
Menschen- und Bürgerrechtserklärung vergleichbar ist. W ürde man die für den 
rechtsanwaltlichen D iskurs aufgestellte Argum entationshierarchie auch auf das 
Parlement D ijon anwenden, würde die Kategorie IV wahrscheinlich überpropor­
tional vertreten sein.

Versetzen w ir uns zum Schluß noch einmal kurz in das Jah r 1789, in dem der 
rhetorische Sieg des N aturrechts in Frankreich zu verorten ist. Der Text der 
D eclaration vom A ugust 1789 hat alle M erkm ale eines Kompromisses. In der De­
batte vom Sommer 1789 wurden diese verschiedenen D iskurslin ien im selben 
Raum, sym bolisiert durch den Versammlungsraum, in dem die N ationalversam m ­
lung ihre Debatten führte, zusam mengeführt. Der Aufbau eines neuen Staats und 
eines neuen Staatsrechts w ar auch bild lich-sym bolisch nachvollziehbar. Die 
Form, d.h. die gemeinsame Debatte im selben Versammlungssaal, m it dem der 
neue Staat erstmals augenscheinlich wurde, w ar wom öglich schon w ichtiger als 
die G rundlagen der inhaltlichen Auseinandersetzung, zu denen das N aturrecht 
gezählt hatte. Die verschiedenen Bestimmungen der 17 A rtikel sind auf die vor 
1789 geführten diskursiven Konfrontationen rückführbar. Was die natur- und in ­
dividualrechtlichen Aspekte angeht, trägt sie den rechtsanthropologischen Verän­
derungen, die oben m it H ilfe der Rechtsanw altsdiskurse dokum entiert worden 
waren, Rechnung. Ein A rtikel, w ie der A rtikel 16, der aussagt, daß eine Gesell­
schaft, in der keine Rechtsgarantie und keine G ewaltenteihm g bestehe, keine Ver­
fassung besitze, geht nicht nur auf M ontesquieu, sondern auch auf die diskursive 
konfliktfreudige Kraftanstrengung der Parlements zurück. Die D iskurslin ien der 
Rechtsanwälte aus dem alltäglichen Prozeßaufkomm en, in denen natur- und ind i­
vidualrechtliche Aspekte ausgeform t w urden, kreuzten sich vor 1789 selten mit 
den politischen und staatsrechtlichen derselben Parlements, vor denen sie die Pro­
zesse führten. Der oben erzählte Prozeß der Elizabeth C harlotte de M ontm ergne 
nahm jedoch über die A rt und Weise, wie der Ehemann beschrieben wurde, die 
staatsrechtliche Rhetorik des Parlement durchaus auf. Offensichtlich, und nicht 
nur in solchen Eheprozessen, wo die bildliche Analogie zwischen König und Ehe­
mann hilfreich evoziert werden konnte, sind scheinbar politikferne ziv il- und
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strafrechtliche Prozesse des 18. Jahrhunderts eine aufschlußreiche Q uelle, wenn 
es um die Frage von N aturrecht und Staat in Frankreich geht. Wenn w ir bei der 
These bleiben, daß über die D eclaration von 1789 erstens N aturrecht positiv iert 
wurde und zweitens eine naturrechtlich fundierte Verfassung in die Wege geleitet 
wurde, so kann dieses nicht nur auf -  h ier nicht untersuchte -  naturrechtsfun­
dierte Staats- und Gesellschaftstheorien zurückgeführt werden, sondern auch auf 
die gesellschaftliche Sedim entierung naturrechtlicher D iskurse vor Gericht. N a­
türlich w aren diese Prozesse trotz ihrer alltäglichen Problem stellungen aufgrund 
ihrer Begleitum stände nich t  po litik- oder staatsfern, denn sie wurden publizistisch 
verm arktet und stellten somit einen öffentlichen D iskurs dar, in dem dargelegt 
wurde, welche menschlichen Dramen sich abspielten, wenn die natürlichen und 
sonstigen Grundrechte der Rechtsuchenden m ißachtet worden waren. Der i g n o ­
rance,  dem oub li  oder dem mepris  der droits naturels, ina lienables e t  sacres d e  
Thomrne entgegenzuw irken, hat laut Präambel der Declaration das M otiv für die 
Erklärung abgegeben.



Barbara Stollberg-Rilinger
Vom Volk übertragene Rechte?

Zur naturrechtlichen Um deutung ständischer 
Verfassungsstrukturen im 18. Jahrhundert

Es gebe „schlechterdings gar nichts Positives“, so schreibt Gustav H ugo 1792, 
„was nicht in dem N aturRechte seine Stelle findet, und ein Wolfianer und N ettel- 
bladtianer müßte nicht im mindesten in Verlegenheit sein, nicht nur die neue 
Französische Constitution, sondern auch die Staatsverfassung des heiligen Röm i­
schen Reichs, auf deren Entstehung doch gewiß das Raisonnement a priori wenig 
Einfluß gehabt hat, sobald es verlangt w ürde, im N aturRechte aus lauter D efini­
tionen zu dem onstrieren“ 1.

Hugos D iagnose trifft zweifellos zu -  und zw ar nicht nur auf die W ölfische 
Schule. Wenn in der zweiten Hälfte des 18. Jahrhunderts die ständischen Ver­
fassungsstrukturen des Reichs und seiner G lieder tatsächlich zunehmend in 
naturrechtlichen Begriffen beschrieben wurden, so hatte daran nicht zu letzt die 
Göttinger Schule m aßgeblichen Anteil, deren Einfluß auf die Reichsjurisprudenz 
in dieser Zeit wohl kaum überschätzt werden kann und der auch Hugo selbst ent­
stammte. Das eigentüm liche Verhältnis zwischen N aturrechtslehre und her­
gebrachten H errschaftsverhältnissen im Reich soll im folgenden etwas näher be­
trachtet werden. Wenn das Vernunftrecht eine „das positive Recht übersteigende, 
kritisierende und delegitim ierende A rgum entationsstrategie“ war, w ie etwa M i­
chael Stolleis zu letzt m it gutem Grund form uliert hat2, w ie ist dann zu erklären, 
daß es sich trotzdem  offenbar den gewachsenen Strukturen der Reichsverfassung 
mit all ihren monströsen Verästelungen so mühelos akkom odieren ließ? Die 
Frage, die dabei im H intergrund steht, ist: Platte die Vernunftrechtslehre als so l­
che eine vorgängige Affinität zu bestimmten m ateriellen Rechtspositionen? Oder 
war sie ein völlig neutrales, formales Instrument der Rechtsbegründung, mit dem 
sich beliebige Inhalte legitim ieren ließen3?

1 Gustav H ugo ,  D an ie l N ette lb lad t. E in ige B em erkungen  über seinen lite ra r is c h e n  C h a rak ­
ter, in: C iv ilis tisch es M agaz in , II, H . 1 (B erlin  1792) 1-56, h ier 3 9 f.
2 Michael Stolle is,  D ie a llgem eine S taats lehre im  19. Jah rh u n d ert, in : N atu rrech t im  19. Ja h r ­
hundert. K o n tin u itä t -  Inhalt -  F unk tion  -  W irkung , hrsg. v. D ie th e lm  Klippe l  (N atu rrech t 
und R ech tsph ilo soph ie  in der N euzeit 1, G oldbach  1997) 3 -1 8 , h ier 7.
3 Vom P lura lism us d er N atu rrech tsleh re sprich t D ie th e lm  Klippel ,  N atu rrech t als po litische
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Ich halte das, um es vorwegzunehm en, für eine falsche A lternative. Um ihr zu 
entgehen, bietet es sich meines Erachtens an, die deutsche N aturrechtslehre dieser 
Zeit als eine „politische Sprache“ im Sinne John Pococks zu begreifen. Das 
möchte ich im ersten Teil tun. Dann möchte ich zweitens fragen, w ie man sich 
dieser Sprache bediente, um ständische Verfassungsstrukturen zu beschreiben. 
Schließlich soll drittens gefragt werden, welche argum entativen politischen Posi­
tionen dabei bezogen wurden. M it anderen Worten: W ie und zu welchem Ende 
wurde die ständische Verfassung (genauer: in den Territorien) in naturrechtiichen 
Kategorien gedeutet? Inwiefern und unter welchen Umständen hat das ihre Legi­
timation bzw. D elegitim ation befördert?

Dazu ist vorauszuschicken: Das Thema „landständische Verfassung“ hat zwei 
D im ensionen, die auseinanderzuhalten sind: zunächst das Verhältnis zwischen 
Landesherrn und Ständen -  hier stand im 18. Jahrhundert bekanntlich die A us­
dehnung des fürstlichen G estaltungsspielraum s gegenüber den ständisch-korpo­
rativen iura quaesita  auf der Tagesordnung. Es war der Fürst, auf dessen Seite der 
Legitim ationsbedarf lag, w eil er die bestehende Erwartungssicherheit gefährdete. 
Die bisherige Forschung hat herausgearbeitet, inw iefern ihm dazu die N atu r­
rechtslehre in hohem M aße zu D iensten war. Die andere D imension betrifft das 
Verhältnis zw ischen Ständen und Untertanen. Liier ging es um die Grundlagen 
ständischer Partizipation, und hier waren es um gekehrt die Stände, deren L eg iti­
m ität zur Debatte stand. Die deutsche N aturrechtslehre hat diese beiden D im en­
sionen nicht gleichzeitig them atisiert; das Verhältnis Stände -  Untertanen trat erst 
im Laufe des späten 18. Jahrhundert in ihr B lickfeld. Auch die Forschung hat ihr 
Interesse bisher vor allem auf eien ersten A spekt (das Verhältnis Landesherr -  
Stände) gelegt. M ir w ird  es vorrangig um den zw eiten Aspekt gehen.

I.

Die deutsche N aturrechtslehre des späten 18. Jahrhunderts in einem übertragenen 
Sinne als eine politische Sprache zu bezeichnen, hat unter anderem den Effekt, daß 
man klarer unterscheiden kann zw ischen individuellen Äußerungen und ihren 
jew eiligen Inhalten einerseits und einem gemeinsamen Set von Regeln, Methoden, 
Begriffen und Kategorien, in denen diese Ä ußerungen form uliert sind, anderer­
seits4. Die N aturrechtslehre erscheint so als ein kollektives Verständigungsme-

T heorie , in : A u fk lä ru n g  als P o litis ie ru ng  -  P o litis ie ru n g  der A ufk lä ru n g , hrsg. v. Hans Erich 
Bödeker, Ulrich H errm ann  (H am b urg  1987) 267 -293 , h ier 267, und w eist d arau f h in , „daß es 
kaum  einen p h ilo soph ischen  o d er p o litisch en  S tand p un kt gegeben hat, der im  L aufe der 
Jah rhu nd erte  n ich t auch n atu rrech tlich  begründet w o rden  w äre“ .
4 John G. A. Pocock ,  L anguages and the ir Im p lication s: The T ransform ation  o f the S tu d y  of 
P o litica l T h ou gh t, in: ders. , P o litics , L anguage , and T im e. E ssays on P o litica l T h ou gh t and 
H is to ry  (N ew  Y ork 1973) 3 -41 ; ders.,  The R econ structio n  of D iscourse: T ow ards the H isto ­
r io g rap h y of P o litica l T hought, in: M odern  L anguage N otes 96 (1981) 959 -980 ; ders.,  The 
C o ncep t of P o litica l L anguage and the m etier d ’h isto rien : Som e C onsid eration s on Practice, 
in: T he L anguages of P o litica l T h eo ry  in  E arly -M o d ern  E urope, h rsg. v. A nthony  Pagden
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dium , in dem unterschiedliche Inhalte them atisiert werden konnten, das aber auch
-  und darauf kom m t es m ir im folgenden an -  die W ahrnehmung der Inhalte in 
spezifischer Weise beeinflußte und beschränkte. M it anderen Worten: In der Spra­
che des N aturrechts ließ sich über fast alles sprechen, aber so, daß die Gegen­
stände durch die A rt und Weise, über sie zu sprechen, selbst nicht unverändert 
blieben.

Diese „Sprache" wurde von der juristisch gebildeten Elite in Reich und Län­
dern in der zweiten Jahrhunderthälfte an den Universitäten erlernt. Das N atur­
recht stand zw ar nicht im Zentrum der Juristenausb ildung -  es w ar ja ursprüng­
lich an der Philosophischen Fakultät zu Hause - ,  gehörte aber gewöhnlich zur 
allgemeinen juristischen Propädeutik3. Vor allem beeinflußte die N aturrechtslehre 
indirekt die anderen Zweige der Jurisprudenz, insofern auch diese die dem onstra­
tive M ethode vom N aturrecht übernahmen. Die „demonstrativische Lehrart“ -  
die M ethode, Rechtssätze aus unwidersprechlichen, notwendigen Gründen abzu­
leiten -  w urde ja durchaus auch auf das positive Recht angewendet, wenn auch 
zwischen den Gelehrten im einzelnen um stritten war, w ie weit sie reichte6. Jeden­
falls beanspruchte die N aturrechtslehre, über die allein ige „wissenschaftliche“ 
M ethode zu verfügen, und meldete dam it sozusagen einen H egem onialanspruch 
im Konzert der juristischen D iskurse an7. U nd diese M ethode hatte erhebliche 
Im plikationen für das Verständnis der Sache, die sie zu ihrem Gegenstand machte.

(C am brid ge  1987) 19-40. Z ur R ezep tio n  in D eu tsch land  vgl. M elv in  Richter,  Z ur R ek o n ­
struk tion  der G esch ichte der politischen  Sprachen : Pocock , S k inn er und d ie G esch ichtlichen  
G rundbegriffe , in : A lteu ro p a  -  A ncien  R eg im e -  F rühe N eu ze it. P roblem e und M ethoden  
der F o rschung, h rsg. v. Hans Erich Bödeker, Ernst Hinrichs  (S tu ttgart, Bad C an nstatt 1991) 
134-174; G ün te r  Lottes , „The State of the A r t“ , in: N eue W ege der Ideengesch ichte , hrsg. v. 
Frank-Lothar K ro l l  (P aderborn  1996) 27 -45 ; H artm u t  Rosa , id een gesch ich te  und G e­
sellschaftstheorie : D er B e itrag  der ,C am b rid ge  Schoo l' zu r M etatheorie , in : PVS 35 (1994) 
197-223; Eckhart H el lmu th ,  Chris toph v o n  Ehrenste in,  In te llectu a l H istory ' M ade in B rita in : 
D ie C am b rid ge  Schoo l und ihre K ritiker, in : C G  27 (2001) 149-172 ; vgl. auch den B e itrag  
von E ckhart H e llm u th  in d iesem  Band. -  D am it w ird  d ie e inze lne Ä uß erun g  in einen so z ia ­
len K ontext geste llt: D ie Sprache ist etw as, das eine G ruppe m ite inan der te ilt. Z ugrunde liegt 
d ie Saussuresche U n tersch eid un g  von la n gu e  u nd  pa ro l e .  N ach Pocock kann sow o h l d ie  alte 
Sprache neue Inhalte transpo rtie ren  und so den  W andel versch le iern , ebenso w ie  um gekehrt 
eine neue p o litisch e Sprache entstehen kann, w eil d ie  a lte  den gew andelten  po litischen  Sach ­
verhalten  und In teressen  n icht m ehr gerecht zu w erden  verm ag. Bei d iesem  K onzept hat u n ­
ter anderem  T hom as K uhns B egriff des w issen schaftlichen  P arad igm as Pate gestanden .
5 Vgl . J a n  S chröder ,  In es  P ie lem eie r ,  N a tu rrech t an den deutschen  U n iversitä ten  des 18. und 
19. Jah rh u n d erts , in : N atu rrech t -  Sp ätau fk läru n g  -  R evo lu tio n , hrsg. v. Otto  Dann, Diet-  
h elm  K lippe l  (H am b urg  1995) 255-269 , h ier 266; ders .,  „N atu rrech t b rich t positives R ech t“ 
in der R ech tstheo rie des 18. Jah rh u n d erts? , in : S taat, K irche und  W issenschaft in e iner p lu ra ­
listischen  G esellschaft. Festschrift zum  65. G eb. von P au l M ik a t, hrsg. v. D ie t e r  S chw ab  u.a. 
(Berlin  1989) 419 -433  (im  fo lgenden  z it ie rt : Schröder ,  N atu rrech t).
6 Vgl .Jan  Schröder ,  W issen schaftstheorie und Lehre von der „p raktischen  Ju r isp ru d en z“ auf 
deutschen U n ivers itä ten  an der W ende zum  19. Jah rh u n d ert, in : Ius C om m une, Sonderheft 
11 (1979) 132-145.
7 Es g ing  m.E. n ich t so seh r darum , m aterie lle  N atu rrech tssätze zu  M aßstäben  des positiven  
Rechts zu erheben, sondern  darum , einer fo rm alen  M ethode der R ech tsbegrün dun g zu 
dom in ierender S te llun g  zu  verhelfen . V gl. in d iesem  Sinne auch  Schröder ,  N atu rrech t.
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Allegor is ch e  D ars te l lung  d es  Naturr ech ts  u n d  s e in es  Anspruchs a u f  a u to r i ta t i v e  In t e rp r e ta ­
tion d e r  ü b e r l i e f e r t en  Rech tsb es tände .
(O ra cu lum  g en t ium .  -  Mitte:  Urim e t  Thtim im sen  J u s  natura  c o r d ihus in scr ip tum  
Per  m e  r e g i tu r  orbis. -  Von links na ch  re ch ts :  Sine j u r e  p u b l i c o  un iv er sa l i  n on  in t e l l e g e s :  C or­
p u s  r e c e s suum  Imperi i ,  - J u s  p r i v a tu m  c o l l e c tum  est  ex na tu ra l ibu sp ra e c ep t i s  au t  g en t iu m  aut 
c iv i l ibus : Corpus Ju r i s  Romani. -  C on su e tu d o  d e b e t  esse ra tionabilis: Con su e tudo ,  con su e -  
tudo , c o n su e tu d o  .. . -  Si m e  a u t em  sequeris , infa ll ibilis : Ju s  c a n on i cum )
Titelkupfer aus: Adam Friedr ich Glafey, R e ch t  d e r  Vernunfft, •worinnen d i e  Lehren  d ie se r  
Wissenschaff t  a u f  f e s t e  G ründ e  g e s e t z t . . .  w e r d e n ,  Frankfurt/Leipzig 1746.)



■

Nun w ar für einen Juristen im Dienst der O brigkeit in Reich oder Ländern das 
historische Reichsstaatsrecht selbstverständlich mindestens ebenso fundamental 
wie das N aturrecht. Die methodische G egensätzlichkeit dieser beiden D isziplinen 
darf aber nicht darüber hinwegtäuschen, daß sie Bestandteile ein und derselben 
Rechtskultur waren. Das positive historische und das universale natürliche Staats­
recht lassen sich einander zw ar als methodisch gegensätzliche D isziplinen gegen­
überstellen -  das heißt aber nicht, daß die meisten Juristen  nicht sozusagen „zw ei­
sprachig“ gewesen wären (man denke etwa an G undling oder Pütter, die als 
Reichspublizisten auch Lehrbücher des N atur- und Völkerrechts geschrieben ha­
ben). Das erlaubte „Übersetzungsvorgänge“ in beide Richtungen: Die Geschichte 
der Reichsverfassung konnte im Licht naturrechtlicher Kategorien gelesen w er­
den, was um so leichter möglich war, als in die naturrechtliche Kategorienbildung 
immer schon die Erfahrung der Reichsverfassungsrealität eingeflossen war.

Es gab allerdings auch Gelehrte, die es dezid iert ablehnten, sich der naturrecht­
lichen „M odephilosophie“ zu bedienen -  am konsequentesten bekanntlich der 
ältere Moser, der bezeichnenderweise der U niversitätsjurisprudenz nach zwei 
fehlgeschlagenen Annäherungsversuchen zeitlebens fernstand8. M an kann zw ar 
auf dem Standpunkt stehen, daß die M ethode M osers dem Wesen des röm isch­
deutschen Reiches „ungleich angemessener war als die naturrechtlichen Systeme 
der Z eit“9. Aber gerade vor der Folie von M osers W erk w ird deutlich, wozu die 
Reichspublizisten die dem N aturrecht entlehnte System atik dennoch brauchten: 
Mosers Werke standen an M onstrosität ihrem Gegenstand in nichts nach. Das ein­
zige O rdnungsprinzip, mit dem M oser seine Stoffmassen bändigte, w ar ein dem 
Gegenstand selbst entnommenes, nämlich die hierarchische G liederung des R ei­
ches selbst, die aber erstens ihrerseits legitim ationsbedürftig und zweitens dau­
ernd strittig  war. Mosers verw inkeltes gotisches Gebäude beleidigte nicht nur den 
Zeitgeschmack und entzog sich dem Anspruch voluntaristisch-zw eckrationaler 
ßegründbarkeit, es ließ sich auch den Studenten nicht in handlicher Form verm it­
teln. Der überragende Erfolg Johann Stephan Pütters als akademischer Lehrer wie 
als juristischer Berater ist zweifellos nicht zu letzt darauf zurückzuführen, daß er 
im Gegensatz zu M oser auch die Sprache des N aturrechts perfekt beherrschte und 
für die System atisierung, O rdnung und R ationalisierung des Reichsrechts frucht­
bar zu machen verstand10.

8 M it 19 Jah ren  w urd e M oser auß ero rd en tlich er P ro fessor in T üb ingen , hatte aber kaum  
H örer und hängte deshalb  d ie P ro fessur w ied er an den N agel. 1727 w urd e er T itu larp ro fes­
sor am  C o lleg iu m  illu stre  in T üb ingen , n ich t aber an der U n iversitä t. E inen R uf nach G öttin ­
gen lehnte er ab und ließ  sich statt dessen an d ie U n ivers itä t F rankfurt/O der berufen ; 1739 
zog er sich  von do rt w egen  K onflikten  m it den K o llegen  ins P rivatleben  zu rück . M ehr E rfolg 
hatte er 1749-51 m it se iner p rivaten  Staats- und K anz le iakadem ie zu r p raktischen  V erw al­
tungsausb ildung , d ie er zugunsten  des A m ts als w ürttem b erg ischer L andschaftskonsu len t 
w ieder aufgab.
9 So z .B . G erd  K le in b e y e r ,  Johann  Jako b  M oser, in: ders ., J a n  S ch röd e r  (H rsg .), D eutsche 
Juristen  aus fün f Jah rhu nd erten  (H eid e lb erg  21983) 194-198 , h ier 197.
10 V gl. Chris toph Link, Johann  Stephan P ü tter (1725-1807). S taatsrecht am Ende des alten  
Reiches, in: R ech tsw issenschaft in G öttingen . G öttinger Ju r is ten  aus 250 Jah ren , hrsg. v.
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Jedenfalls bewegten sich die meisten Juristen  des späten 18. Jahrhunderts m der 
naturrechtlichen Terminologie und Argum entationsweise wie die Fische im Was­
ser. Von nicht zu unterschätzender Bedeutung scheint m ir dabei, daß die Verfü­
gung über diese gemeinsame „Sprache“ elem entarer Bestandteil eines spezifischen 
sozialen H abitus war. Vor allem wer seine akademische Sozialisation an einer der 
modernen Reform universitäten erfahren und anschließend eine praktische A us­
bildung in W etzlar, Regensburg oder Wien durchlaufen hatte, konnte sich einer 
Elite zugehörig fühlen, die konfessionelle, territoriale und ständische Z ugehörig­
keiten überschritt. Auch wenn die Studien noch so kurz und die juristischen 
Kenntnisse noch so oberflächlich blieben -  etwa im Falle eines adeligen D om ­
herrn w ie Karl Theodor von D alberg, um nur ein prom inentes Beispiel zu nen­
nen so erwarb man dadurch doch das Bewußtsein der Zugehörigkeit zu einer 
Gemeinschaft, deren M itglieder einander an nichts so gut erkannten w ie an ihrer 
gemeinsamen Sprache. Es waren die M itglieder dieser Elite, die nacheinander oder 
auch g leichzeitig juristische Lehrstühle, Regierungs- und Justizäm ter in Reich, 
Ländern und Städten innehatten, die also zw ischen kaiserlichen und reichsgericht­
lichen, landesherrlichen und landständischen Diensten oft mehrfach wechselten. 
Auch wenn das im einzelnen prosopographisch noch keineswegs hinreichend er­
forscht ist, so läßt sich doch zweifellos sagen, daß es im  Reich e in en  h oh en  Grad 
personeller Identität, Verflechtung und F luktuation zwischen den verschiedenen 
Positionen gab, die eine akademische juristische A usbildung erforderten11.

Die naturrechtliche Sprache w ar in der zw eiten Jahrhunderthälfte das habitua- 
lisierte Verständigungsmedium dieser Juristen , die ihren Lebensunterhalt dam it 
verdienten, m it dem bestehenden Recht der Reichs- und Territorialverfassungen 
um zugehen. Sie konnten daher in aller Regel kein Interesse daran haben, dieses 
Recht im Kern in Frage zu stellen. Anders als manchen Philosophen, die N atu r­
recht lehrten, lag den Juristen ein kritisch-revo lutionärer Impetus grundsätzlich 
fern12.

F. Loos  (G ö ttingen  1987) 75 -99 ; Ulrich Schlie, Jo han n  Stephan  Pütters R eich sbegriff (G ö ttin ­
ger R echts w issen schaftliche S tud ien  38, G öttingen  1961); Wilhelm Ebel, D er G öttinger P ro ­
fe s so r jo h a n n  Stephan  Pü tter aus Iserlohn  (G öttingen  1975).
11 Zu den R efo rm un iversitä ten , in sbesondere G öttingen , vgl. Notker H am m er s t e in ,  D ie 
N atu rrech ts leh re  an den deutschen , vo rnehm lich  p reuß ischen  U n ivers itä ten , in; R efo rm ­
abso lu tism us und ständ ische G esellschaft. Z w eih un dert Jah re  P reuß isches A llgem eines 
L andrech t, hrsg. v. G. Birtsch, D. Willoiaeit, in : FBPG  N.F. Beiheft 3 (B erlin  1998) 3 -1 9 ; G er­
rit Walther, D as Ideal G öttingen , in: D ie U n ive rs itä t Jena. T rad ition  und Innovation  um  
1800, hrsg. v. G. Müller, K. Ries, P. Ziehe  (S tu ttgart 2001) 33 -45 , h ier 40, der den „syste­
m atischen  E k lek tiz ism us“ als C h arak te r is t ik u m  der G öttinger G elehrsam keit hervorhebt, 
verkö rpert in der L ehrform  der „E n zyk lo p äd ie“, „die den S toff in eine vernünftig  e in leu ch ­
tende, d id ak tisch  k lare , gut m em orierbare O rd n un g  b rach te“ .
12 V gl. d ie  treffenden B em erkungen  von G erd  Roe l l e ck e ,  D as Ende des röm isch-deutschen  
K aisertum s und der W andel der europäischen  G esellschaft, in : H eiliges  röm isches R eich  und 
m oderne S taatlich ke it, hrsg. v. W. B rau n ed e r  (F ran k fu rt a .M . u .a . 1993) 93 -109 , h ier 95; fer­
ner G erhard  Dilcher ,  Vom ständ ischen  H errschaftsvertrag  zum  V erfassungsgesetz, in : Der 
S taat 27 (1988) 161-193 , h ier 184 ff. zu r akadem ischen  R ech tsku ltu r als K o ntinu itä tsb rücke 
vom  A lten  R eich  zum  D eutschen Bund. -  Zu den Ju r is ten  als Trägern eines „ in tergouverne-
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II.

Wie sah unter diesen Umständen die Ü bersetzung der bestehenden Verfassungs­
strukturen in die Begriffe des N aturrechts aus? Der naturrechtliche G eneral­
schlüssel zu den hergebrachten ständisch-korporativen Verfassungsstrukturen 
w ar bekanntlich die Rechtsfigur des Vertrags. Sie erlaubte es, alle bestehenden 
politisch-sozialen Verpflichtungsverhältnisse auf freie W illensakte als ihre „un- 
w idersprechlichen, notwendigen G ründe“ zurückzuführen -  nämlich auf die freie 
Ü bereinkunft verschiedener K ontrahenten13. Die F igur des Vertrags kam nicht 
nur dem aufgeklärten Bedürfnis nach m ethodischer Begründung aller rechtlichen 
Verhältnisse entgegen, sie entsprach auch der lebensweltlichen Erfahrung: Die 
w eithin konsensual geprägten vormodernen Verfassungsstrukturen beruhten ja 
tatsächlich auf einem Geflecht expliziter, wechselseitig beeideter Vertragsverhält­
n isse14. Zu schlechthin universeller Verwendbarkeit verhalf man der Vertragsfigur 
aber erst dadurch, daß man ein pa c tum  nicht nur als expressis v erb is  vollzogen, 
sondern auch als bloß stillschweigend erfolgt denken konnte. M it diesem argu­
mentativen passe-par-tout ließen sich schlechthin alle gewohnheitsrechtlichen 
Gegebenheiten rationalisieren.

Das galt auch für die ständischen Partizipationsrechte. Pufendorf und mit ihm 
die M ehrzahl der deutschen N aturrechtslehrer führten die vertragliche Festlegung 
der f o rm a  re ipub licae  im Herrschafts vertrag als theoretisches Axiom ein, um alle 
möglichen empirischen Verfassungsvarianten daraus herzuleiten. So erschienen 
die l e g e s  fu n dam en ta l e s  als die Vertragsbedingungen, die „das Volk“ dem Regen­
ten bei der H errschaftsübertragung auferlegt habe. Diese Bedingungen konnten 
unter anderem eben darin bestehen, daß der M onarch bei der Ausübung seiner 
summa potes tas  in bestimmten Fällen an die Zustimm ung „des Volkes“, „der G ro­
ßen“, „eines C ollegium s“ oder ähnliches gebunden worden sei. Neben der m on ­
orchia. limitata  im Sinne Pufendorfs, wonach die summa potestas  trotz aller stän­
dischen Konsensrechte stets beim M onarchen lag, führten namentlich Wolff und

m entalen D iskurses“ vgl. zu le tz t W olfgang Burgdorf . ’ R eich skon stitu tion  und N ation . Ver- 
fassungsrefo rm pro jek te  für das H e ilige  R öm ische R eich  deu tscher N ation  im  politischen  
Schrifttum  von 1648 bis 1806 (M ain z  1998) 21 ff.
13 V gl, z .B . -  fü r v ie le andere -  Sam ue l  P u f end o r f ,  U b er d ie P flich t des M enschen und des 
Bürgers nach dem  G esetz d er N atu r (D e officio  hom in is et ctvis ju x ta  legem  natu ra lem , 
1673), hrsg. u. übers, v. Klaus Luig  (F ran kfu rt a. M ., L e ip z ig  1994) 86 ff. (im  fo lgenden  z itie rt: 
Pu fendo r f ,  U b er d ie P flich t des M enschen ); G ott f r i e d  A chenwa ll ,  J o h a n n  Stephan Pütter, 
A nfangsgründe des N atu rrech ts  (E lem enta iu ris  n atu rae , G öttingen  1750), hrsg. u. übers, v. 
Jan S ch röd e r  (F ran k fu rt a .M . 1995) 110ff. (im  fo lgenden  z itie rt: Achenwall ,  Pütter,  A nfangs- 
grtindc); D an ie l  Nette lb lad t ,  System a elem entare un iversae ju risp ru d en tiae  n atu ra lis  in usum  
p raelectionum  academ icarum  adornatum  (H a lle  51785, N D  H ildeshe im  1997) 75 ff. (im  fo l­
genden z itie rt: Nette lb lad t ,  S ystem a).
14 V gl. Paolo Prodi,  Das Sakram en t der H errschaft (B erlin  1997) 167ff., 173 ff., der d ie  s tän ­
d isch -ko rpo rative V erfassung als „verflochtenes System  von H errschaftsverträgen “ au f der 
Basis p ersön lich er p rom isso rischer Eide in terp retie rt, das im  K rönungseid  des K önigs g ip ­
felt.
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N ettelbladt auch die rnonarchia mixta w ieder ein, bei der die Stände selbst als M it­
inhaber der summa potestas  begriffen wurden, die sie gemeinsam mit dem M onar­
chen com m un ica t iv e ,  non separatim  ausübten13.

Im Reichs- und Territorialstaatsrecht konnte man sich je nach A rgum entations­
bedarf der einen oder anderen dieser bereitgestellten Kategorien bedienen, um das 
Verhältnis zwischen Landesherrn und Ständen als Rechtsverhältnis zu fassen. Die 
Reichsgeschichte wurde dabei ganz im Lichte dieser Kategorien interpretiert. Vor 
allem der H annoveraner Publizist David Georg Strube, ein Thomasius-Schüler, 
etablierte eine überzeugende Lösung, w ie sich die naturrechtliche Vertragsfigur in 
die Entstehungsgeschichte der landständischen Verfassungen einbauen ließ. Das 
war nämlich insofern nicht ganz einfach, als die Territorialgewalt ja historisch ei­
gentlich aus der Reichsgewalt abgeleitet wurde. Aber, so Strube, die m ittelalter­
lichen Kaiser hätten nicht über die Rechte des Volkes verfügen und den Landes­
fürsten eine G ewalt übertragen können, die sie selbst nicht uneingeschränkt be­
saßen. Das habe nur mit ausdrücklichem  oder stillschweigendem  Konsens des 
betroffenen Volkes geschehen können. Die Landeshoheit sei also gleichermaßen 
dem Kaiser wie einem stillschweigenden pa c tum  m it dem jew eiligen Volk geschul­
d e t16.

A lle diese naturrechtlichen Rationalisierungen der bestehenden Verfassungs­
strukturen -  ob sie nun eher dazu benutzt wurden, ständische Konsensrechte zu 
stärken oder den landesherrlichen G estaltungsspielraum  gegenüber diesen Kon­
sensrechten auszudehnen -  hatten einen blinden Fleck gemeinsam: das Verhältnis 
nämlich zw ischen „dem Volk“, popuh-is, einerseits und den Ständen, status, p r o c e -  
res  oder corpora qui iura populi h ab ent, andererseits blieb in aller Regel jenseits 
einer unsichtbaren Them atisierungsschwelle. An diesem spezifischen Punkt diffe­
rierte die naturrechtliche Vertragsfiktion von den empirischen H errschaftsverträ­
gen; hier klaffte eine signifikante gedankliche Lücke, die eine Zeitlang allerdings 
nicht der argum entativen Ü berbrückung für w ert gehalten wurde.

Die meist völlig umstandslose G leichsetzung von gesamtem Volk und Ständen 
war nämlich nicht vereinbar mit dem naturrechtlichen Bürgerbegriff, den Pufen-

15 Pu fend o r f ,  Ü ber d ie P flich t des M enschen  165ff., 176f.; vgl. etw a Achenvrall , Pütter, 
A nfan gsgründe 186 f.: „D a d ie un tersch ied lichste  B estim m ung des Z w ecks und d er M itte l 
gedach t w erd en  kann , können  auch d ie B ed ingungen  des G esellschaftsvertrages von un te r­
sch ied lichster A rt se in .“ W eitere Belege bei Barbara S to l lb erg -R il in g er ,  V orm ünder des V ol­
kes. K onzepte landständ ischer R ep räsen tatio n  in der Spätphase des A lten  R eiches (H is to r i­
sche F orschungen  64, B erlin  1999) 115-120 (im  fo lgenden  z itie rt: Sto l lb erg -R il in ger ,  Vor­
m ünder des V olkes); Horst  Dreitzel ,  A bso lu tism us und ständ ische V erfassung in D eutsch ­
land. Ein B e itrag  zu K ontinu ität und D isko n tin u itä t der p o litisch en  T h eo rie  in der frühen 
N eu ze it (V eröff. des Inst, fü r E uropäische G esch ichte M ain z , A bt. U n iversa lgesch ich te , Bei­
heft 24, M a in z  1992) 9 6 f. und passim .
16 D av id  G eo r g  Strube,  C om m entatio  de o rig in e  nob ih tatis  G erm an icac et p raec ipu is qu i- 
busdam  eius iu rib u s (Jena 1745) 73 ff.; ders.,  D e statuum  p rov inc ia lium  o rig in e et p raecipu is 
iu rib us . O bservacio  IV, in ; ders .,  O bservationum  iu ris  et h isto riae  G erm anicae decas (H ild es­
heim  1735) 157-209 , h ier 163ff.; ders .,  Vom U rsp run g  der Landeshoheit, in: ders .,  N cben- 
S tunden  Bd. IV  (H ann over 1757) 3 ff. -  V gl. Sto l lb e rg -R i l in g e r ,  V orm ünder des V olkes 56-64 .
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dorf ausdrücklich gegen die aristotelische 'Tradition durchgesetzt hatte. A ls B ür­
ger galten seit Pufendorf ja nicht mehr allein die politisch M itspracheberechtigten 
(d .h . die Inhaber politischer Standschaft), sondern vielmehr „alle freien M änner 
und Fam ilienväter“, auch wenn sie „an der Regierung des Staates nicht teilneh­
men“ 17 -  mit anderen W orten alle, die im G ründungsvertrag als popu lus  zusam ­
mentraten und sich als societas civilis konstituierten. Cives subditi, qua tales, sunt 
in statu aequalitatis, heißt es etwa bei D arjes18. Wenn aber der Bürgerbegriff nicht 
mehr allein auf die politisch Konsensberechtigten beschränkt blieb, sondern alle 
Untertanen gleichermaßen umfaßte, so mußte -  jedenfalls in der Theorie -  das 
Verhältnis zwischen Ständen und U ntertanengesam theit zum Problem werden. 
Traten die individuellen Untertanen (bzw. H ausväter) erst einmal als ursprüng­
liche Vertragspartner und Bürger in Erscheinung, so bedurfte es auch einer ver­
nünftigen Begründung, w ie und wodurch die Stände ihnen gegenüber herausge­
hoben seien.

Dafür gab es prinzip iell zwei theoretische Lösungen: Zum einen konnten die 
Rechte der Stände als vorstaatlich erworbene iura quaestta  beschrieben und so mit 
einem gewissen (wenn auch nicht vollkom menen) Bestandsschutz gegenüber lan­
desherrlichem  Zugriff ausgestattet w erden19. Die ganze Stufenfolge der societa tes 
minores,  von der Ehe bis zu den ständischen corpora  und univers ita tes , ließ sich 
bekanntlich auf diese Weise als Komplex schutzw ürdiger Rechtsbestände in die 
societas civilis  hin überleiten. Die Kehrseite dieser Konstruktion war aber, daß alle 
diese soc ieta tes  dam it zuleich per definitionem ihres politischen Charakters ent­
kleidet und zu quasi privaten Einrichtungen um gedeutet wurden. Gerade die Teil­
habe der Stände an der summa potes tas  ließ sich so nicht begründen,

Begriff man hingegen die Rechte der Stände als politische Partizipationsrechte, 
wies man diesen also im Sinne der oben angeführten Kategorie der rnonarchia  
mixta eine Teilhabe an der summa potes tas  zu, so konnten sich diese M itw irkungs­
rechte logischerweise eben nur auf den Vertrag gründen, der die societas civilis 
konstituierte. Das heißt: Auch sie bedurften der Begründung durch freie Ü berein­
kunft a ller Beteiligten. An diesem Punkt läßt sich m.E. beobachten, w ie die im m a­
nente Logik der naturrechtlichen Kategorien dazu führte, politische Strukturen in

17 Samuel Pu f end o r f ,  De statu  Im perii G erm anici (1667), D ie V erfassung des deutschen  R e i­
ches, übers, v. Horst  D e i n e r  (S tu ttgart 1976) V I,3; Sto l lb erg -R il in g er ,  V orm ünder des Volkes 
121; M ichae l  Stolleis, U n tertan , Bürger, S taatsbürger, in : ders.,  S taat und S taatsräson  in 
der frühen N eu ze it. S tud ien  zu r G eschichte des ö ffentlichen  R echts (F ran kfu rt a .M . 1990) 
299-339.
,s J o a c h im  G eo r g  Darjes ,  In stitu tiones iu risp ru d en tiae  un iversa lis  (Jena 1748, 31757) § 709a, 
405.
19 V gl. D ie th e lm  Klippel ,  Po litische Fre iheit und F re ih eitsrech te  im  deutschen  N atu rrech t 
des 18. Jah rh u n d erts  (Paderborn  1976) 54 ff., 96 ff.; Eckhart H e l lm u th ,  N a tu rrech tsp h ilo ­
sophie und b ü ro kra tisch er W erthorizon t. S tud ien  zu r p reuß ischen  G eistes- und S o z ia l­
geschichte des 18. Jah rh u n d erts  (Veröff. des M ax -P lan ck T n st. fü r G esch ichte 78, G öttingen  
1985) 7 8 ff.; P e te r  Preu,  P o lize ib egriff und S taatszw eck leh re . D ie E n tw ick lu ng  des Po lizei- 
begriffs durch  d ie R echts- und Staatsw issenschaften  des 18. Jah rhu nd erts  (G ö ttinger R echts- 
wiss. S tudien  124, G öttingen  1983) 4 7 ff., 190 ff.
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einer Weise zu thematisieren, deren mögliche argum entative Konsequenzen w o ­
möglich gar nicht beabsichtigt waren. M it anderen Worten: Die Übersetzung cles 
Verhältnisses zwischen Landständen und Untertanen in die Sprache des N atur­
rechts stellte ein begriffliches Arsenal zur Verfügung, über dessen politische Ver­
w endbarkeit man sich noch gar nicht im Klaren war.

Soweit zu sehen ist, w ar es Daniel N ettelbladt, und zw ar in seinem Systema e l e ­
m en ta re  ju r ispruden tiae universalis, der in der deutschen N aturrechtslehre erst­
mals das Verhältnis zw ischen dem Volk als ganzem und den Ständen system atisch 
them atisierte und als vertraglich begründetes Rechtsverhältnis beschrieb20. N et- 
teibiadt führte w ie gesagt in der Staatsform enlehre die M öglichkeit ein, daß der 
popu lus  in seiner Gesamtheit an den H oheitsrechten teilhabe und „einige aus dem 
Volk“ diese Rechte korporativ ausübten, m ithin das Volk in seiner Gesamtheit 
repräsentierten. Diese, die Stände, w urden dabei ausdrücklich definiert als d ie­
jenigen, quibus iura popu li  a popu lo  sunt concessa21. Die A rt und Weise, wie man 
die Standschaft erwerbe, sei durchaus unterschiedlich und in ihrer Vielfalt nicht 
nach dem natürlichen Staatsrecht zu bestimmen, hänge aber ursprünglich von der 
Verfassung des betreffenden Staates ab, sei also von dessen sämtlichen  G liedern 
vereinbart worden und könne daher auch von sämtlichen G liedern gemeinsam 
geändert werden.

D am it dehnte N ettelbladt die F iktion einer ursprünglichen H errschaftsübertra­
gung aufgrund eines M andats, die üblicherw eise zur Begründung der m on­
archischen H errschaft diente, konsequenterweise auf die H errschaftsteilhabe der 
Stände aus. Die Tragweite dieser U m deutung w ar erheblich. Sie veränderte das 
herköm m liche Konzept ständischer Repräsentation von Grund auf. In der trad i­
tionellen Korporationslehre hatte man etwas ganz anderes gemeint, wenn man da­
von sprach, daß die Stände die Volksgesam theit repräsentierten: Das hieß nämlich 
ursprünglich nichts anderes, als daß die Stände berechtigt seien, ihre korporativ 
gefaßten Beschlüsse der Gesamtheit verbindlich zuzurechnen. Es hieß keines­

20 A lth u siu s , den m an w om öglich  h ier anführen  könnte, beschrieb  d ieses V erhältn is zw ar 
auch , aber n ich t in  m odernen  natu rrech tlichen  K ategorien  und daher in s ign if ik an t anderer 
W eise. V gl. Hasso H ofm ann ,  R ep räsen tation . S tud ien  zu r W ort- und B egriffsgesch ichte von 
der A n tik e  b is zum  19. Jah rh u n d ert (Schriften  zu r V erfassungsgesch . 22, B erlin  1974) 358 ff. 
(im  fo lgenden  z itie rt: H ofm ann ,  R ep räsen tation ); d e n . ,  D er spätm itte la lte r liche  R ech tsbe­
g riff der R ep räsen tation  in  R eich  und K irche, in: D er S taat 27 (1988) 523-546 .
21 N ette lb lad t ,  System a § 1210, 498; d iese F o rm u lieru n g  feh lt noch an der en tsp rechenden  
S telle  d er 1. A ufl. von  1745 (§§  73 2 ff., 2 9 6 ff.), erschein t aber schon in der w esen tlich  e r­
w eiterten  A uflage H a lle  1767 (do rt § 1345, 4 9 7 f.). In der von H einecc iu s üb ersetz ten  und 
g ekü rz ten  deutschen  Fassung feh lt d ie F o rm u lieru n g  von d er Ü b ertragung  durch  das Volk 
b eze ich nenderw eise  w iederum ; do rt heiß t es an der en tsp rechenden  S telle  nur: „Zu den  nicht 
g em e i n e n  G liedern  eines R eichs gehören  auch  d ie  R eich sstände . [ . . . ]  H at ein R eich  S tände, so 
hat m an den F ürsten , das C o rpus der Stände und das üb rige V olk zu un terscheiden , w eiches 
von den  S tänden  vo rgestc lle t w ird , also , daß  d ie R echte des Volks d ie  R echte der Stände 
s ind .“ (A n fan gsgrün de der n atü rlichen  R ech tsgeleh rsam keit. E ine abgekü rz te  freye Ü bers, 
m it e in igen  E rläu terungen  und Z usätzen  von J . H . H einecc iu s, H a lle  1779, § 753, 32 0 f.; vgl. 
§§ 7 2 7 ff., 310 f.; H ervo rh eb un g v o n  m ir.)
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wegs, daß die Stände dieses Recht ursprünglich der Gesamtheit verdankten22. Der 
Gesamtheit kam vielmehr keine größere Rechtsmacht zu als der repräsentativen 
Versammlung. Die Repräsentationsfiktion w ar ja ursprünglich vor allem im Inter­
esse der Landesherren eingeführt worden, um die Stände zu einem korporativ 
aktionsfähigen Verhandlungspartner in Steuersachen zu machen, und nicht etwa 
dazu, um den C harakter ihrer Standschaft in irgendeiner Weise in Frage zu stel­
len-3.

Nun aber bew irkte die konsequente Ü bersetzung in naturrechtliche Begriffe, 
daß das Verhältnis zw ischen Ständen und U ntertanengesam theit theoretisch um ­
gekehrt, ja  gewisserm aßen auf den Kopf gestellt w urde: D ie rechtliche Priorität 
verlagerte sich von den Ständen auf das gesamte Volk. So heißt es etwa 1788 in 
einer Schrift des M ainzer Reichspublizisten Peter Anton Frank, einem Pütter- 
Schüler: „Reichsstände, Landstände [ . . . ]  sind bey näherer Zergliederung dieser 
staatsrechtlichen N otion als Repräsentanten des Volkes zu betrachten. [ . . . ]  Was 
sie sind, das sind sie nicht durch sich selbsten, sondern der ausdrückliche oder 
stillschweigende Volkswille erhob sie zu dieser Volkswürde. Daraus fließt, daß 
ursprünglich selbst die gesammte Unterthanschaft zur Ausübung aller der Befug­
nisse berechtigt sey, worinnen sie durch Reichs- oder Landstände vertreten 
w ird .“24 In der Spätphase des Reiches verbreitete sich diese Sicht unter Juristen 
rasch; sie läßt sich etwa in den Lehrbüchern von Fläberlin, Schlözer oder Schnau­
ben  nachweisen und drang auch in das Territorialstaatsrecht ein25.

III.

Was für argum entative Folgerungen w urden nun aus dieser naturrechtlichen U m ­
deutung der ständischen Verfassung gezogen? Die politische V irulenz dieser 
naturrechtlichen A rgum entation läßt sich allein an konkreten historischen Bei­
spielen zeigen. Ich möchte das am exemplarischen Fall der bayerischen Landtags-

22 Vgl. H ofm a n n , R ep räsen tation  342ff.; S to l lb e r g -R i l in g e r ; V orm ünder des Volkes 92 ff.; 
dies., W as h eiß t landständ ische R ep räsen tatio n ? , in: Z e itsp rünge . Forschungen  zu r Frühen 
N euzeit 4 (F ran k fu rt a .M . 2000) 120-135.
23 Es w ar zum  B eisp iel n ich t darum  gegangen , d ie  erb liche L and tagsfäh igke it der A d e lsfam i­
lien in  F rage zu  ste llen , sondern  v ie lm ehr darum , s icherzuste llen , daß alle  L andsassen  zu r 
S teuerle istun g verp flich te t w aren , sofern nur e in ige von ihnen  sie -  in den hergebrachten , 
ko rrek ten  Form en  -  b ew illig t hatten.
24 P e t e r  Anton Frank, E tw as über d ie W ah lkap itu la tio nen  in den ge istlichen  W ahlstaaten  
(F ran kfu rt a .M . 1788) 75. -  V gl. Barbara S to l lb erg -R il in g er ,  D ie W ah lkap itu la tio n  als L an­
desgrund gesetz? , in : M enschen  und  S truk tu ren  in  der G esch ichte A heuro pas . Festsch ritt für 
Johannes K lin isch  zum  65. G eburtstag , hrsg. v. H. N euhaus  und ders.  (B erlin  2002) 379-404 .
25 Carl Friedr i ch  Fläber l in ,  H andbuch  des Teutschen  S taatsrechts nach dem  System  des 
H errn  G eh. Ju s t iz ra th  Pütter, 3 Bde. (B erlin  1794) Bd. II, 28 f., 45, 76 u .ö .; August L udw ig  
Schlözer,  A llgem ein es S tatsR ech t und StatsV erfassungsL ere (G ö ttingen  1793, N D  1970) 
163 ff.; Andreas J o s e p h  S ch n aub en ,  L ehrbuch  des deutschen  S taatsrechts (Jena 1806) Bd. I, 
295 f.
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reform bewegung der späten 1790er Jahre26 illustrieren , der sich ganz ähnliche Be­
wegungen in anderen Reichsterritorien zur Seite stellen lassen -  Kurhannover, 
W ürttem berg und Sachsen etwa. Ihnen allen w ar eine ähnliche K onfliktkonstella­
tion gemein: Die Revolutionskriege trieben die Steuerbelastung in die Höhe, und 
die Landstände beteiligten sich kaum an den Kosten eines Krieges, der nicht zu ­
letzt zur Verteidigung eben dieser Steuerprivilegien geführt wurde.

In Bayern waren die Landstände seit 1669 nicht mehr einberufen worden. Die 
Kurfürsten hatten den landständischen Ausschuß, die sog. „Landschaftsverord­
nung“, weitgehend zum Instrum ent ihrer straffen Zentralgewalt umformen kön­
nen. O bwohl der Ausschuß ursprünglich nur für neun Jahre eingesetzt worden 
war, ergänzte er sich weit über ein Jahrhundert lang ständig selbst, eignete sich die 
B ew illigung, Erhebung und Verwaltung der Steuern allein an und w urde so zu 
einer m it der kurfürstlichen Regierung eng verflochtenen Steuerbehörde. Die 
Ländertauschpläne Karl Theodors und vor allem die Kriegsgefahr aktivierten nun 
aber den O ppositionsgeist des Ausschusses, der eine eigenständige N eutralitäts­
po litik  gegenüber Frankreich betrieb und gar im Sommer 1796 nach der Flucht 
des Kurfürsten und seines Hofes interim istisch die Regierungsgeschäfte führte. 
Dabei bediente sich ciie Landschaftsverordnung u.a. des Arguments, sie sei Reprä­
sentantin „der ganzen bayrischen N ation, welche sich nur durch diese Stimme 
ihrem höchsten Regenten m itteilen kann“27. Der Ausschuß selbst w ar allerdings 
politisch gespalten -  während eine reform freudige M inderheit nach einem allge­
meinen Landtag verlangte, suchte die M ehrheit dies mit Erfolg zu verhindern.

In dieser Situation brach 1797 eine Streitschriftenflut aus. N un wurde nicht 
mehr nur w ie schon früher ein allgem einer Landtag gefordert, sondern die S truk­
tur der Standschaft -  ihre B indung an herrschaftliche Güter oder magistratische 
Äm ter -  wurde erstmals grundsätzlich zur D isposition gestellt28. Der bisher ganz

26 V gl. d ie  älteren  A rbe iten  v o n  O tto  S t e inwa ch s , D er A usgang  der landschaftlichen  V erord­
nung in B ayern , in: O berbayer. A rch iv  53 (1910) 60 -138 , 294-332 ; 56 (1912) 37 -59 ; 57 (1913) 
3 8 -1 18; Fritz Z im m erm ann ,  Bayerische V erfassungsgesch ichte vom A usgang der L andschaft 
bis zu r V erfassungsurkunde von 1818. Ein B e itrag  zu r A useinan d ersetzung  D eutsch lands 
m it den Ideen d er F ranzösischen  R evo lu tio n  und d er R estauration  (M ünchen  1940, N D  
A alen  1973), (im  fo lgenden  z itiert: S te inwachs ,  A usgang  der landschaftlichen  Verordnung); 
ferner E berhard  Weis, K o n tinu ität und D isko n tin u itä t zw ischen  den Ständen des 18. Ja h r ­
hunderts und den frü h ko n stitu tio n e llen  P arlam enten  von 1818/19 in  B ayern  und W ü rttem ­
berg (1982), w ied er in : ders .,  D eu tsch land  und F rankre ich  um  1800. A ufk lä ru n g , R evo lu tion , 
R efo rm  (M ünchen  1990) 218 -242 ; ders.,  L andschaft, L andschaftsvero rdnung und L and tag  in 
B ayern . Z ur F rage ih re r K ontinu itä t, in : D er bayerisch e  L and tag  vom  Spätm itte la lte r bis zur 
G egenw art, hrsg. v. W. Z ieg l e r  (M ünchen  1995) 151-164 ; zu le tz t Ju t ta  Seitz, D ie lan d stän d i­
sche V ero rdnung in B ayern  im  Ü bergang von der a ltständ ischen  R ep räsentation  zum  m oder­
nen S taat (G ö ttingen  1999) 219ff.; knapp  Sto l lb e rg -R i l in g e r ,  V orm ünder des V olkes 164ff.
27 V gl. d ie  Belege bei Steinwachs ,  A usgang der landschaftlichen  V erordnung, Bd. 55, 61 f., 
101, 11 1 ,133 , 137f.
28 D ie D ebatte erre ich te  durch  den Tod K arl T heodors 1799 und den französischen  E in­
m arsch  in M ünchen  1800 ihren  H ö h ep u n k t und erregte d ie A ufm erksam keit des Pub likum s 
w eit üb er B ayern  h inaus. V gl. vor a llem  Carl Friedrich Häberlin ,  S taats-A rch iv , Bd. 5 (1800) 
32 0 -331 ; B d .'6 (1801) 1-38  und 144-169.
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selbstverständliche Umstand, daß das H andeln der „Repräsentanten“ dem Ein­
fluß der „Repräsentierten“ völlig entzogen war, geriet nun überhaupt erst in den 
B lick, und man forderte grundsätzliche Veränderungen des Vertretungsmodus auf 
Landtagen -  bis hm zu einem auf E igentum squalifikation beruhenden Wahlrecht 
für Bürger und Bauern, ja in E inzelfällen sogar bis zur Abschaffung der ständi­
schen G liederung des Landtags überhaupt.

Der Verlauf dieses Konflikts kann hier nicht verfolgt werden; bekanntlich war 
die Reform bewegung erfolglos, solange das A lte Reich existierte, und die Regie­
rung löste die ständische Verfassung 1808 schließlich ganz auf. Was hier interes­
siert ist der U mstand, daß zunächst auf allen Seiten m it der naturrechtlichen M an­
datsfiktion operiert wurde. Zum einen ließ sie sich zur Rationalisierung der alt­
ständischen Verfassungsstrukturen einsetzen, indem man das M andat des Volkes 
an die Stände als stillschweigend erfolgtes unterstellte. So hieß es zum Beispiel 
noch in Johann Georg Feßmaiers Grundriß des bayerischen Staatsrechts: „Die 
Unterthanen sahen durch Jahrhunderte alle Landesangelegenheiten von den Stän­
den in ihrem Namen berathen, und w idersprachen nicht; ratificirten also still­
schweigend alle H andlungen ihrer Vertreter. D ie Repräsentation der baierischen 
Stände für alle Unterthanen beruhet also auf stillschweigender Vollmacht.“29 So 
argum entierten diejenigen, die die landständische Verfassung mit Flilfe moderater, 
defensiver Reformen zu retten suchten.

Eine solche Argum entation w ar augenscheinlich ambivalent. Schließlich legte 
sie die Folgerung nahe, daß die „Kommittenten“ ihre stillschweigende Vollmacht 
den „Volksrepräsentanten“ auch w ieder entziehen könnten, wenn diese ihre A uf­
gabe nicht erfüllten, so w ie es im N achbarland ja auch geschehen w ar -  das fran­
zösische Vorbild ist wohl kaum zu überschätzen. M an konnte aber auch über­
haupt bestreiten, daß es ein solches M andat je gegeben habe. So ging es dem Autor 
der anonym en Schrift „Uber den Werth und die Folgen der ständischen Frey- 
heiten in Baiern“, m it der die F lugschriftenwelle eingesetzt hatte, darum , den „fal­
schen Begriff der Repräsentation der Unterthanen durch die Stände“ grundsätz­
lich zu entlarven30. D ort hieß es nun: „Jede Repräsentation oder Vertretung eines

29 J o h a n n  G eo r g  Feßmaier,  G rundriß  des baierischen  Staatsrechtcs zum  G ebrauche akad e­
m ischer V orlesungen  (Ingo lstad t 1801) 166t'. -  Feßm aier trat ähn lich  w ie der b ayerische 
L andschaftsarch ivar G eorg Jo han n  Bap tist Panzer für d ie  „G le ich ste llung  des Interesse der 
R ep räsentan ten  m it den R ep räsen tirten “, d .h . fü r d ie A bschaffung adelige r P riv ileg ien  und 
einen a llgem einen , g le ichen  B esteuerungsm odus ein, um  w eitergehenden  R efo rm fo rderun ­
gen den W ind aus den Segeln  zu  nehm en. V gl. d ie anonym  ersch ienene Schrift von Feßmaier, 
Die P riv ileg ien  des A dels in B aiern  vor dem  R ich terstuh l der gesunden  V ernunft (o .O . 1800).
30 D ies erschien geradezu  als „das H aup tm itte l, das V olk in  seine u su rp irten  R echte w ieder 
e inzu setzen “, denn: „So lange d ie  Stände Stände sind, und eigne aussch ließende R ea lp r iv ile ­
gien haben, ist kaum  zu  hoffen, daß sie insgesam m t und jed erze it red liche und e ifrige V ertre­
ter des Volks seyn  w erd en .“ Sie g lichen  dem  W olf in der Fabel: Er „nahm  das arm e un sch u l­
dige L äm m lein  in  seinen  Schutz  und bew ies daraus sein  R echt, dasse lbe w ürgen  zu dürfen “ .
So d ie schon e in ige Jah re  vor ih rer V erö ffentlichung ku rs ieren d e anonym e Schrift: U b er den 
W erth und d ie Fo lgen  d er ständ ischen  F reyh eiten  in B aiern  (o .O , 1797) 31, 102, d ie  den B e­
gum  des F lugschriftenkam pfs ein leite te .
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Anderen gründet sich auf eine vorausgegangene Ü bertragung. . . .  Daß das b ayeri­
sche Volk seine Vertretung den Prälaten, dem Adel und den Vorstehern der Städte 
und M ärkte nicht ausdrücklich übertragen habe, ist evident. Die Stände können 
keine U rkunde darüber aufweisen, und sie müssen selbst eingestehen, daß in allen 
[ . . . ]  Freyheitsbriefen und Bündnissen, und bey allen seither abgehaltenen soge­
nannten Landtagen nur sie untereinander ohne Beyziehung und ausdrückliche 
E instimm ung des gesamten Volkes mit dem Fürsten gehandelt haben.“31 Daraus 
folge, daß „die auf den falschen Begriff von Repräsentation . . .  gegründeten Ver­
handlungen . . .  ungilttg, und wenigst in A bsicht des gemeinen Volkes v on  keiner 
verbindenden Kraft s ind“32. Ü brigens benutzten nicht nur radikale Reform kräfte 
dieses Argum ent gegenüber den Landständen. Auch die Regierung wies den Re­
präsentationsanspruch der Landschaftsverordnung grundsätzlich zurück mit dem 
Flinweis, der Ausschuß sei vom Volk weder gewählt noch beauftragt33; sie machte 
sich also den naturrechtlichen M aßstab des Volksmandats grundsätzlich ebenfalls 
zu eigen.

Es zeigt sich also: A lle Seiten argum entierten mit einer Kombination aus natur­
rechtlichen und historischen Gründen. Gerade die naturrechtliche D eutung der 
Stände als Volksrepräsentation, die zunächst von dem ständischen Ausschuß 
selbst ins Feld geführt worden war, bescherte diesem (ebenso wie den Landstän­
den generell) jetzt ein unübersehbares Legitim ationsdefizit. Wenn die Stände sich 
tatsächlich als M andatsträger des Volkes verstanden, dann hatten sie ein Problem: 
M an w ies ihnen entweder nach, daß es dieses M andat historisch nie gegeben hatte, 
oder, daß sie es jäm m erlich schlecht erfüllten. In jedem  Falle aber setzte man vor­
aus, daß es ohne ein solches M andat keine legitim e Partizipation geben könne.

Die Reform gegner bezogen daher schließlich die einzig plausible Verteidi­
gungsposition und bestritten grundsätzlich (schließlich auch m it guten h istori­
schen Argum enten), daß die Landstände jem als irgend etwas m it Repräsentation 
der Untertanen zu tun gehabt hätten: Seit jeher habe auf Landtagen jeder vielmehr 
nur für sich selbst gesprochen34. M it anderen W orten: Die Stände zogen es vor, 
ihre Partizipationsrechte allen politischen Charakters zu entkleiden und sie als 
quasi-private Eigentumsrechte zu verteidigen. Damit zogen sie die Konsequenz 
aus der Erfahrung, daß die naturrechtliche Sprache ihre politische U nschuld ver­
loren und sich zum Instrument der Revolution entw ickelt hatte.

31 Ebd. 31.
32 Ebd. 34.
33 V gl. Steinwachs ,  A usgang der landschaftlichen  V ero rdnung, Bd. 55, 111.
34 So p arad igm atisch  Adolf Felix H einr ich  Posse, Ü b er das S taatseigen thum  in den deutschen  
R eich slanden  und das S taatsrep räsen tationsrech t der deu tschen  Landstände (R o sto ck , L e ip ­
z ig  1794). -  F ü r B ayern  etw a: A nonym ,  Von dem  P rinz ip  und den rech tlichen  Fo lgen  der 
L andstandschaft in B aiern  (o .O . 1802) 2 0 ff.: N u r d ie  Landsassen  ste llen  das ko nstitu tio n elle  
V olk dar, sie sind  „keinesw egs S tellvertreter, R ep räsen tan ten  oder M an datarien  ih rer H in te r­
sassen“; d ie B auern  sind v ielm ehr „Z ubehör des L ande igen thum s der G run d herren “.
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IV.

Was heißt das nun, um abschließend auf den A usgangspunkt zurückzukom m en, 
für die N aturrechtslehre als politische Sprache der Juristen  im Alten Reich? Die 
„Sprache“ des N aturrechts war offensichtlich flexibel; sie konnte dem Bedürfnis 
nach rationaler Begründung der historischen Rechtsbestände ebenso Rechnung 
tragen wie dem Bedürfnis nach deren fundam entaler K ritik. Immer aber beein­
flußte sie grundsätzlich die W ahrnehmung der Gegenstände, über die gesprochen 
wurde, indem sie sie einem rationalen Begründungszwang unterwarf. Zweifellos 
kann man die historische Leistung des N aturrechts mit N iklas Luhmann darin 
sehen, daß es che Kontingenz allen Rechts denkbar gemacht hat, indem es alles 
Recht als Folge einer Selektion aus der Vielzahl der M öglichkeiten und als Ent­
scheidung für eine dieser M öglichkeiten erscheinen ließ, dabei aber zugleich die 
nicht ausgewählten M öglichkeiten präsent hielt33. Indessen wurde im Rahmen des 
Reiches und seiner relativ homogenen Rechtskultur der Fundus der potentiellen 
verfassungsrechtlichen M öglichkeiten, die das naturrechtliche Argumentieren 
eröffnete, lange Zeit bei weitem  nicht ausgeschöpft. Der politische H orizont der 
Juristen und ihrer D ienstherren bestimmte vielm ehr zunächst, welche argum enta­
tiven Folgerungen überhaupt in den B lick gerieten und welche nicht. Es bedurfte 
erst des Anstoßes von außen und einer neuen K onfliktkonstellation, um die revo­
lutionäre Sprengkraft zu entdecken, die in der Logik der naturrechtlichen A rgu­
mentation angelegt war.

Die Leistung der naturrechtlichen „Sprache“ im A lten Reich -  so meine These -  
lag nicht zu letzt darin , eine gemeinsame Verständigungsbasis für die po litisch-ju- 
ristische Elite zu schaffen und einen Standard politischen Argum entierens zu set­
zen, dem man sich nicht leicht entziehen konnte. Das w ar so lange kein Problem, 
w ie man -  nach einem treffenden W ort von Johann W ilhelm  Archenholtz -  „bey 
gewissen Ideen und M axim en [ . . .]  zum  voraus schon ziem lich gew iß seyn konnte, 
mit einsichtsvollen M ännern ganz gleichstim m ig zu denken“36. Erst die Revolu­
tion zerstörte den Konsens über die M aßstäbe vernünftigen Argum entierens. Von 
den revolutionären Konsequenzen ihrer eigenen naturrechtlichen Logik zeigten 
sich viele Reichsjuristen gewisserm aßen selbst überrascht. In der Folge wurde die 
naturrechtliche „Sprache“ von einem Element des gemeinsamen H abitus der Ju r i­
stenelite zum Erkennungszeichen eines politischen Lagers. G leichzeitig trennte 
sie sich unw iderruflich von der LIistorie: Seit Kant w ar klar, daß der staatliche 
G ründungsvertrag als Idee der Vernunft gar keiner h istorisch-em pirischen N ach­
w eisbarkeit bedurfte. Die französische Konstitution und  die historische Stände­
verfassung gleicherm aßen „a priori zu dem onstrieren“, das konnte nun niemand 
mehr so unbefangen tun w ie zuvor.

Niklas L uhm ann , R ech tsso z io lo g ie  (R e in bek  bei H am burg  1972) Bd. I, 190ff.
36 J o h a n n  Wilhelm A rchenho ltz ,  B rief an Jo han n  Jo ach im  E schenburg vom  22. 5. 1793, z i­
tiert nach M ichael  M aurer , A u fk lä ru n g  und A n g lo p h ilie  In D eutsch land  (G ö ttingen  1987) 
326.





Walter Demel
Naturrecht und Gesetzgebung in mittleren 

deutschen Territorien

Aufgabenstellung, benützte Q uellen und Darstellungen

„Naturrecht und G esetzgebung“ soll im folgenden verstanden werden als die 
Frage nach dem N aturrecht in der Gesetzgebung m ittelgroßer Reichsterritorien 
während der zw eiten Hälfte des 18. Jahrhunderts. Gefragt w ird also, ob und 
inw iew eit naturrechtliche Elemente in Einzelgesetzen und -Verordnungen, vor a l­
lem aber in -  teilweise relativ leicht greifbaren -  K om pilationen, Kodifikationen 
bzw. K odifikationsentwürfen nachweisbar sind1. Daß ich w eder w illens noch in 
der Lage war, Abertausende von Einzelverordnungen detailliert nach Spuren des 
Naturrechts zu durchforsten, w ird  man m ir hoffentlich nachsehen. So werfe ich 
z.B. bei den badischen Verordnungen nur einen B lick auf das G eneralreskript zur 
Aufhebung der Leibeigenschaft, habe ich mich dann aber bemüht, m ir beim 
Durchblättern einiger Verordnungssammlungen -  Heffners Sammlung der w ürz- 
burgischen Landesverordnungen, dreier Bände von Reyschers Sammlung der 
württem bergischen Gesetze sowie Schaffraths Codex Saxonicus -  auch für diese 
Territorien einen diesbezüglichen, wenngleich sicherlich notgedrungen ober­
flächlichen E inblick zu verschaffen. Freilich haben die beiden zuletzt genannten 
Werke, v. a. dasjenige von Schaffrath, den N achteil, nur noch die in den 1830er 
bzw. 1840er Jahren  relevanten Bestimmungen zu enthalten. Anschließend möchte 
ich die bereits von Barbara D ölem eyer vergleichend behandelten erfolglosen Be­
mühungen um neue Landrechte in H essen-D arm stadt, Hessen-Kassel, Baden, 
Hannover, M ecklenburg-Schw erin  und Sachsen2 erneut zur Sprache bringen, um 
mich abschließend dem schon mehrfach untersuchten G esetzeswerk des bayeri­
schen Kanzlers K reittm ayr sowie dem von A lfred Sagstetter analysierten bam- 
bergischen Strafgesetzbuch von 1795 zuzuwenden. Damit sind zw ar nicht alle

1 V gl. -  w enn  auch  m it einem  etw as trad itio na listischen  A nsatz  -  P e t e r  Krause,  V ernunft­
recht und R ech tsrefo rm , in : ders. (H rsg .), V ernunftrecht und R echtsreform  (A u fk lä run g  
Jg. 3/2, 1988) 3 -6 , 3: „V ernunftrecht kom m t p rim är auf d ie W eise der R echtsreform  zum  
A usd ruck .“ V g l. ders.,  N atu rrech t und K od ifikation , in : ebd. 7-28 .
2 Barbara D ö l em e y e r ,  K o d ifikation sp läne in deutschen  T errito rien  des 18. Jah rhu nd erts , in: 
dies. u. D ieth e lm  Klippe l  (H rsg .), G esetz und G esetzgebung im  E uropa der F rühen  N euzeit 
(ZH F Beih. 22, B erlin  1998) 201-223 .
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„m ittelgroßen R eichsterritorien“ -  ohnehin keine sehr präzise Kategorie -  an­
gesprochen (denn z.B. Salzburg und M ünster fehlen), aber doch die meisten von 
ihnen3.

1. Der Kontrastfall: Gesetzgebung im Fürstbistum Osnabrück

Zunächst aber ein Exkurs zur Gesetzgebung im  Fürstbistum  O snabrück. Der hier 
jahrzehntelang politisch dominierenden Persönlichkeit, dem Staatsmann, Stände­
vertreter, Publizisten und H istoriker Justus M öser (1720-1794) ging es als Gegner 
des A ufgeklärten Absolutism us um den Erhalt bzw. die neuerliche Stärkung stän­
discher Traditionen, und zw ar nicht nur gegen die egalitären Tendenzen des neue­
ren, sondern schon gegen die Lehren des älteren deutschen Naturrechts. So 
formte er die naturrechtliche Idee vom Staatsvertrag dahingehend um, daß nicht 
„M enschen“ oder wenigstens „H äuser“ den Vertrag schlossen, sondern aus­
schließlich die bevorrechtete Gruppe der Landeigentümer. Statt einen mit Legis­
lativgew alt ausgestatteten Einheitsstaat und eine einheitliche bürgerliche G esell­
schaft wünschte sich Möser eine ständische Gesellschaft m it entsprechenden A u­
tonomien. Statt von M enschenrechten sprach er von standesspezifischen Ehren, 
statt für eine parlam entarische Repräsentation plädierte er für eine direkte D em o­
kratie der Standesgenossen, anstelle der Vernunft als Q uelle allgem einer Rechts­
sätze empfahl er als w ichtigste Rechtsquelle den freien Spruch des ebenbürtigen 
Richters, wobei d ie s e r  freilich auf die Aussprüche älterer Autoritäten verweisen 
mochte4. Auch seine praktische G esetzgebungstätigkeit zielte nicht auf die H er­
stellung größerer Rechtsgleichheit, sondern verstärkte im Gegenteil die rechtliche 
U ngleichheit -  sogar jene unter G eschwistern: So w urde durch entsprechende Ge­
setze 1767 bzw. 1779 das bäuerliche Anerbenrecht im Fürstbistum  eingeschärft 
bzw. -  zuungunsten der Ansprüche der Brüder und Schwestern des Hoferben -  
verschärft, und 1778 w urden die Aussteuern adeliger Töchter für die Zukunft re­
duziert5.

3 V gl. Walter D em el ,  D er au fgek lärte  A bso lu tism us in m ittleren  und k le inen  deutschen  Ter­
r ito rien , in: H elm u t  R e ina l t e r  u. H arm K lu e t in g  (H rsg .) , D er au fgek lärte  A bso lu tism us im 
eu ropäischen  V erg leich  (W ien  u. a. 2002) 69-112 .
4 J a n  S ch röd e r , Ju s tu s  M öser als Ju r is t. Z ur S taats- und R echtslehre in den Patrio tischen  
Phantasien  und in der O snab rück ischen  G esch ichte (O snab rücker R echtsw issenschaftliche 
A bh and lungen  5, K öln u .a . 1986) bes. 1 2 ,2 9 t., 39, 5 6 ff.; D ie th e lm  Klippel,  P o litische Freiheit 
und F re ih eitsrech te  im  deutschen  N atu rrech t des 18. Jah rh u n d erts  (R ech ts- und S taats­
w issen schaftliche V erö ffentlichungen  der G örres-G ese llschaft n.F. 23, Paderborn  1976) 96 
m it A nm . 17.
5 William She ldon ,  P atrio tism us bei Ju stus M öser, in: R udo l f  Vierhaus (H rsg .), D eutsche 
p atrio tische und gem ein nü tz ige G esellschaften  (W olfenbü tte ier F orschungen  8, M ünchen 
1980) 3 1 -49 , h ier 42 f.
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2. Das G eneralreskript zur Aufhebung der Leibeigenschaft 
in Baden

Als ein großer Schritt in R ichtung naturrechtlicher Freiheit und G leichheit er­
scheint dagegen das G eneralreskript zur Aufhebung der Leibeigenschaft, das der 
badische M arkgraf Karl Friedrich 1783 erließ. Ob sein Entstehungsgrund jedoch 
w irk lich  in diesem Zusammenhang zu sehen ist, ist sehr zweifelhaft. Soweit w ir 
w issen, verdankt sich das D ekret der Initiative des M arkgrafen selbst. Dabei mag 
das Vorbild Kaiser Josephs II., der ab 1781 die Leibeigenschaft in seinen Landen 
beseitigt hatte, eine Rolle gespielt haben -  denn die vorderösterreichischen Ge­
biete grenzten teilw eise an die badischen, und die badischen Untertanen dürften 
die Vorgänge jenseits der Grenze aufmerksam verfolgt haben. Indessen sprach das 
Reskript einleitend generell davon, der langersehnte Zeitpunkt sei gekommen, 
„der Uns in den Stand setzt, in U nserer Staats- und Finanzverfassung ver­
schiedene E inrichtungen zu treffen, welche Unsere liebe U ntertanen von allzu 
beschwerlichen A uflagen befreien.“ D am it waren -  entschädigungslos -  die Leib­
eigenschaftsabgaben gemeint, aber auch A bzugsgelder für einen U m zug innerhalb 
der nunmehr vereinigten badischen M arkgrafschaften. Sollte aber ein Untertan 
sich erfrechen, Baden ohne landesherrliche B ew illigung zu verlassen oder in 
fremde K riegsdienste zu treten, sollten „alle bisherige Folgen der Leibeigenschaft 
stattfinden und vollzogen w erden“ -  natürlich nur, sofern man des Betreffenden 
habhaft wurde. Es handelte sich m ithin um eine M aßnahme, die ein relativ spar­
samer Landesvater in einem der wenigen schuldenfreien Reichsterritorien traf6, in 
der ausdrücklichen Erwartung, die nunmehr befreiten U ntertanen würden in Zu­
kunft „zu dem W ohlstand des Landes alles, was an ihnen liegt, m it verdoppelten 
Kräften beitragen“7.

Dieses hier anklingende physiokratische M otiv w ird  noch näher ausgeführt in 
Karl Friedrichs -  gedruckter -  „Antwort auf die D anksagungen des Landes nach 
Aufhebung der Leibeigenschaft“, in der der M arkgraf nicht nur seine feste Ü ber­
zeugung von der Identität von Regentenwohl und Landeswohl zum Ausdruck 
brachte, sondern seinen U ntertanen geradezu eine Kurzfassung seiner physiokra- 
tischen Einsichten zu verm itteln suchte. Auch wenn er ausrief: „H ier ist also nur 
eine große Fam ilie, deren Glieder zu einem gemeinen Endzweck verbunden 
sind"8, lag dies noch auf der Linie der Physiokratie, von der man sicherlich gerade 
mit B lick auf Karl Friedrichs M itarbeiter Schlettwein behaupten kann, daß sie 
einen Beitrag zur  U m gestaltung der deutschen N aturrechtslehre und zur Ent-

f> H ans-P et er  Ullmann,  S taatsschulden  und R efo rm po litik . D ie E ntstehung m oderner 
öffentlicher Schulden  in B ayern  und Baden 1780-1820, 2 T ie . (V eröffentlichungen  des M ax- 
P lanck-Institu ts fü r G esch ichte 82, G öttingen  1986) T l. 1, 241.
7 A bdruck des G en era lreskrip ts v. 23. 7. 1783 in: H elm u t  Neuhaus,  Z e ita lter des A b so lu ­
tismus 1648-1789 (D eutsche G esch ichte in Q uellen  und D arste llung  5, S tu ttgart 1997) 
435-437, z it. 435, 436, 437.
8 (Karl Friedrich v. Baden),  M eine A ntw ort auf d ie D anksagungen  des Landes nach A u f­
hebung der L eibe igenschaft (C arls ru h e  1783) z it. 2.
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wicklung einer liberalen politischen Theorie in Deutschland geleistet hat9. G leich­
zeitig aber klingen bei Karl Friedrich ganz andere Töne an, wenn er allgemein von 
„Freiheit“ spricht. Freiheit, so der M arkgraf, sei nämlich nichts anderes „als der 
freye Genuß unseres Eigenthums unter dem Schutz der Geseze. Es ist also keine 
Freyheit ohne Geseze, welche den Boshaften einschränkt, wenn er schaden .. .  
w ill.“ Das ist noch im Sinne des älteren deutschen N aturrechts gedacht. Aber die 
A rgum entation nimmt schon m it dem „Boshaften“ eine W endung ins Religiöse, 
die im Folgenden w eiter vertieft w ird: „Die Freyheit kann also nur für den guten 
M enschen seyn . . .  Wer Geseze, O rdnung, Tugend und Religion liebt und zur 
R ichtschnur nimmt, der ist frey! . . .  er fesselt seinen N ächsten mit Banden der 
Liebe und des Vertrauens, er fühlt seinen Werth, seine W ürde, als M ensch, als 
Christ, als Patrio t.“ Schließlich wünschte sich der Fürst, w ie er gleich zweim al 
sagte, von H erzen ein „freyes, opulentes, gesittetes, christliches Volk“, und er 
wollte es nach seinem Tode an „Wohlstand, S ittlichkeit und Tugend“ gewachsen 
zurücklassen. Am w ichtigsten w ar ihm dabei die Tugend. „Seid lieber tugendhaft 
und arm, als lasterhaft und reich. E rzieht euere K inder zur Tugend . . .  es ist hohe 
Pflicht; Gott forderts von euch“, rief er seinen Landeskindern zu, erinnerte sie an 
die Lehre C hristi, „des ersten, größten S itten lehrers“, an die für die schwachen 
M enschen so unverzichtbare „Stärke der R e lig io n ,. . .  der die ganze N atur unter­
geordnet is t“ und appellierte an deren Lehrer, „aus N atur und Offenbarung den 
geoffenbahrten W illen Gottes darzustellen“ und ihre eigenen H erzen rühren zu 
lassen. Wenn Karl Friedrich dabei auf sein eigenes Ableben vorausblickte und von 
seiner H errschaft unter Gottes Segen, „jedoch nicht ohne Leiden, Schmerz und 
Betrübnis“ sprach, so hatte er dazu einen aktuellen Anlaß. Seine geliebte Frau Ka- 
roline, die „hessische M inerva“, ohne die der anfangs eher ungelenke M arkgraf 
verm utlich nie zum  populären M usterbild eines aufgeklärt-absolutistischen Für­
sten aufgestiegen wäre, w ar gerade erst von ihm gegangen. W ir w issen nicht, w e l­
che M otive ihn letztlich  bestimmten, die Leibeigenschaft aufzuheben. Aber so 
sehr er dam it den Beifall gerade auch seiner Zeitgenossen aus der jüngeren N atur- 
rechtsschule fand, legen seine eigenen Ausführungen nahe, daß ihn, den von einer 
G roßm utter streng pietistisch erzogenen Landesvater, der Wunsch leitete, nach 
dem Tode seiner G emahlin ein frommes W erk zu tu n 10.

3. W ohlmeinende Gängelung der W ürzburger Untertanen

Im katholischen Fürstbistum  W ürzburg blieb (w ie außer in Ö sterreich und Baden 
in allen Reichsterritorien) die Institution Leibeigenschaft dagegen vorerst erhalten, 
w idersprach sie doch auch erst dem ab 1780 aufkomm enden neueren, nicht aber

9 D ie th e lm  Klippel,  D er E influß  der P h ys io k ra tie  auf d ie  E n tw ick lu n g  der libera len  p o lit i­
schen T h eo rie  in D eutsch land , in: D er Staat 23 (1984) 205 -226 , h ier bes. 210-213 , 220.
10 (Karl Friedr ich v. Baden),  A n tw o rt, z it. 6, 7, 6. Z ur Person  des Fürsten  dem nächst knapp: 
Walter D em el ,  K arl (bzw . C ar l) F ried rich , in : H elm u t  R e ina l t e r  (H rsg .) , L ex ikon  des au fge­
k lärten  A bso lu tism us (W ien  2006) m it w e itere r L iteratu r.
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dem älteren N atu rrecht11. Von ihr mußte man sich loskaufen, wenn man hoffen 
wollte, eine Em igrationserlaubnis zu bekommen, die ein A usw anderungsw illiger 
brauchte, denn F reizügigkeit selbst nur innerhalb des Reichs w urde in W ürzburg 
nicht gewährt. Im Gegenteil hieß es in einer der gegen unerlaubte Emigration er­
lassenen Verordnungen, daß es „in des U nterthanen freyer W illkühr keineswegs 
stehet, sich dem seiner höchsten Landesherrschaft schuldigen Gehorsam eignen 
Gefallens zu entziehen“. Vielmehr sei es Aufgabe des fürstbischöflichen Amtes, 
„dergleichen ihrem eigenen Verderben unter der Hoffnung eines sehr zweifelhaf­
ten Glücks zulaufende Landesinwohner auch w ider ihren W illen zurückzuhal­
ten“, und zw ar unter Androhung drastischer Strafen12! In den oft in belehrendem 
Ton gehaltenen W ürzburger Verordnungen w ar überhaupt viel die Rede von lan­
desväterlichen Bemühungen. Von „bürgerlicher“ oder „natürlicher Freiheit“ der 
Untertanen habe ich dagegen nichts gefunden, jedenfalls tauchen diese Begriffe im 
Register der Verordnungssamm lung ebenso wenig auf w ie „M enschenrechte“ -  im 
Gegensatz zu „M enschenräuber“. „Freyheit“ erscheint lediglich im Sinne von 
Privileg, konkret Steuer- oder Zollbefreiungen. Dementsprechend reiht sich in den 
einzelnen Verordnungen Verbot an Verbot. Erlassen w urde beispielsweise ein a ll­
gemeines öffentliches Rauch- ebenso w ie Badeverbot, ein generelles Spielverbot 
für Juden, aber in W irtshäusern auch für Studenten -  vielfach m it der wohlm einen­
den Begründung, die guten Sitten oder den W ohlstand der Untertanen erhalten zu 
müssen. Im merhin w urde ein einfacher Ehebruch nunmehr zu den „geringen“ 
Delikten gerechnet. Im allgem einen aber herrschte bis zum Ende der fürstbischöf­
lichen Zeit erkennbar das Prinzip der wohlm einenden G ängelung durch eine pa­
triarchalisch denkende Regierung vor, die soweit ging, Eheversprechen nur dann 
als rechtsgültig anzuerkennen, wenn diese vorm ittags gegeben worden w aren13.

4. W ürttemberg: Gesetzgebung und N aturrecht im Konfliktfeld 
zw ischen Landesherren und Landständen

N icht viel anders ist der Tenor der württem bergischen Gesetze und Verordnun­
gen gehalten: „So angenehm es Unserm  Landes=Vätterlichen zärtlichen Herzen 
ist, Unsere liebe und getreue U nterthanen glücklich zu machen“ , heißt es in einem 
G eneralreskript H erzog C arl Eugens gegen die fremden Werber, „so theuer ist 
Uns die Regenten=Pflicht, sie vor N achtheil und Gefahr zu verw ahren“ 14. Wenn

11 Klippel,  P o litische F re ih eit (w ie  A nm . 5) 3 7 f., 118 f., 128. O b dies nach dem  älteren  N atu r- 
recht, spez ie ll nach W olff, auch  fü r d ie  Sk lavere i und n icht nur fü r d ie „persön liche K nech t­
schaft“ g ilt , hat P e t e r  Krause,  N atu rrech t und K od ifikation  (w ie  A nm . 1) 8f. in F rage gestellt.
12 VO  v. 10. 2. 1764, in: Philipp Franz H e f fn e r  (H rsg .), Sam m lung der h och fü rstlich -w irz - 
burg ischen  (später: W ürzb u rg isch en ) L andesvero rdnungen , 3 T ie ., W ü rzb u rg  1776-1801, 
h ier T l. 1, 7 9 9 f., z it. 799.
13 Vgl. etw a ebd. T l. 2, 107, 126, 277 f., 311, 405 f., 602 f., 846.
14 August L udw ig  R e y s ch e r  (H rsg .) , V ollständ ige , h isto risch  un d  kritisch  bearbeite te Sam m ­
lung der w ürttem b erg ischen  G esetze, 19 Bde. in 29 Teilen, S tu ttg art u. a. bzw . T üb ingen
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die Stände auf die „der Landschaft, dem Land und U nterthanen, zukom m ende 
Freyheiten“ pochten und diese -  namentlich im Erbvergleich von 17 70  -  bis 1798  
auch im m er w ieder durchzusetzen wußten, so waren dam it meist alte, großenteils 
schon auf den Tübinger Vertrag von 1514  zurückgehende ständische Privilegien 
gemeint. A llerdings zählte schon seit dieser Zeit zu den Rechten jeden W ürttem - 
bergers das Recht zur A uswanderung, sofern er dies nur seinem Vorgesetzten Be­
amten anzeigte, seine Schulden zahlte und versprach, binnen Jahresfrist nichts ge­
gen den Landesherrn oder das Land zu unternehm en und laufende Prozesse zu 
Ende zu führen15. Dieses Recht zum freien A bzug, das also mit dem N aturrecht 
nichts zu tun hatte16, umfaßte auch „die unentgeltliche Erlaßung der Leibeigen­
schaft“, w ie H erzog Ludw ig Eugen 17 94  auf Betreiben der Stände konstatierte, als 
sich herausgestellt hatte, daß das Kloster M urrhardt seit langem gewohnt war, 
gerade von fortgezogenen Leibeigenen ein M anum issionsgeld zu erheben. Diese 
Praxis könne ein auf „feierliche Verträge zw ischen H errn und Land sich gründen­
des Recht der U nterthanen“ nicht aufheben, befanden H erzog und Stände über­
einstimmend, solche Gebühren seien jedoch ohne weiteres erhebbar, wenn der 
Leibeigene inn erha lb  W ürttem bergs um zöge17. Auch der neue H erzog Fried­
rich II., der gerade erst alle Landesgrundgesetze inklusive aller darin enthaltenen 
„Freiheiten“ feierlich beschworen hatte, bestätigte 1 7 9 8 , Ausw anderungsw illigen 
„keine weiteren Schw ierigkeiten in den W eg“ legen zu w ollen , wenn sie sich ihrer 
sonstigen finanziellen Verpflichtungen entledigt hatten -  selbst dann nicht, wenn 
sie die gutgem einten W arnungen der Beamten in den W ind schlugen. W erbung 
zur Em igration w urde allerdings bald erneut verboten18.

Im Eherecht, wo sich in der zweiten H älfte des 18. Jahrhunderts m itunter na­
turrechtliche A nsätze nachweisen lassen, bei denen der spätabsolutistische Staat 
die Ehe „gewissermaßen verstaatlichte“19, erfolgten in W ürttem berg nur vorsich-

1828-1851, h ier z it. G en era lresk rip t v. 18. 11. 1778, in: ebd. Bd. 14, 937. V gl. z .B . das d urch ­
gängige V erbot a lle r H azard sp ic le  v. 25. 11. 1793 als fü r d ie „W oh lfahrt und S itt lich k e it“ der 
U n tertanen  schäd lich , ebd. Bd. 14, 1087.
15 „E rb= V ergleich zw ischen  H erzo g  K arl Eugen und den Ständen , d ie W iederherste llung  
der L a n d e s v e r f a s s u n g  betr." v. 27. 2./2. 3. 1770, A d . Grav. IX: „Von der U nterthanen  
freyem  Z u g“, §§  1 ,2 , in : R ey s ch e r  (H rsg .), Sam m lung , Bd. 2, 564 f.
16 V gl. schon d ie B eobach tung von Klippel,  F re ih eit 102 f.
17 „H erzog  L u d w ig  Eugens S ign atu r an den landschaftlichen  g ro ß em  A usschuß , den freyen  
Zug der K loster= L eibeigenen  betr.“ v. 10.12.1794, in: Reyscher ,  Sam m lung , Bd. 2, 626 f., zit. 
626, 627; H erzo g  F ried rich s II. B estätigung der L a n d e s v e r f a s s u n g  v. 24. 12. 1797, ebd. 628— 
633.
18 G en era lresk rip t v. 13.2.1798 bzw . 29 .5 .1804, ebd. Bd. 14, 11381". bzw'. 1238.
19 Martin Fuhrmann,  B evö lkerun gs- und E hepo litik  in d er deutschen  politischen  und ö ko ­
nom ischen  T heo rie . A u fg ek lä rte r A bso lu tism us und  F rüh lib era lism us (ca. 1750 -  ca. 1820), 
in : D ie th e lm  K lippe l  (H rsg .) , L eg itim ation , K ritik  und R eform . N atu rrech t und S taat in 
D eutsch land im  18. und 19. Jah rhu nd ert (Z N R  22, 2000) 31 -51 , h ier z it. 41, un tersuch t a ller­
d ings n ur d ie  D iskuss io n  un ter G elehrten  -  bei denen  e r  um  1790 eine „libera le W ende in der 
B ev ö lk e ru n gsp o lit ik “ (ebd. 42) ausm ach t -  n ich t den  G ang d er G esetzgebung. In le tzterem  
Z usam m enhang ist auß er an das jo seph in ische E hepaten t vornehm lich  an das bayerische 
Sponsalicnm andat O sterw a ld s von 1769 zu denken , das fre ilich  nur das V erlobungsrech t, so­
zusagen  das Vorfeld des E herechts, betraf.
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tige Schritte in dieser R ichtung. In den Jahren 1784-86 d iskutierte man im herzog­
lichen Ehegericht erstm als, ob man nicht nach dem Vorbild anderer protestanti­
scher Territorien bestimmte Stellen des A lten Testaments, aus denen Eheverbote, 
z.B. eine H eirat m it der Schwester der verstorbenen Ehefrau, abgeleitet wurden, 
etwas großzügiger auslegen wollte. Da sich aber die M ehrheit dieses Gremiums 
w ie auch des Konsistorium s dagegen aussprach, wurde die Sache zu den Akten ge­
legt. Dabei hatte die Tübinger theologische Fakultät jedoch bemerkt, Gott habe 
diese Eheverbote zw ar zu N aturgesetzen, aber nicht allesam t zu absoluten N atur­
gesetzen erklärt. W ie von Christoph L ink mit B lick auf Cocceji erläutert, hätte 
diese Reduktion des ius divinum  auf das ius naturale dem Gesetzgeber gerade im 
Ehe- und Scheidungsrecht eine größere Gestaltungsfreiheit eingeräum t20. Da sich 
in W ürttem berg am Ende des Jahrhunderts die M einungslage ebenfalls veränderte, 
griff der Referent des Ehegerichts Reischach die Sache 1796 w ieder auf und be­
mühte sich, in gewissen Fällen wenigstens einen landesherrlichen Dispens zu er­
möglichen. Ob die M osaischen Eheverbote auch noch gegenw ärtig für so verbind­
lich gehalten w ürden, daß Dispense ausgeschlossen seien, beantwortete sich seiner 
Ansicht nach je nachdem, ob man die Bestimmungen der Bibel als ein geoffenbar- 
tes „System “ ansah oder -  zum indest teilweise -  als Produkte historischer Gege­
benheiten. Reischach selbst betrachtete als Grundlage einiger Verbote lediglich die 
„ehemalige Verfassung der H ebräer . . . ,  keineswegs aber ein allgemeines N aturge- 
sez“. Er warnte jedoch davor, d ie religiösen Ü berzeugungen der Bevölkerung zu 
verletzen. Zwar möchte „im Grunde gegen das M oralisieren w eltlicher Gesetzge­
ber manches zu erinnern sein, wenn erst von einem zu entwerfenden Gesezbuche, 
und nicht von einer bereits bestehenden Gesezgebung die Rede wäre, und wenn 
nicht das Volk bereits zu sehr gewöhnt wäre, auch in Rücksicht auf sein m orali­
sches Verhalten am Gängelband politischer Geseze geführt zu w erden .“ Aber noch 
sei es unbestimmt, „was die m erkw ürdige Krisis, welche die kritische Philosophie 
und die freieren U ntersuchungen der bisherigen Relig ionssystem e hervorgebracht 
haben, für einen Ausgang nehmen w ird .“ Überdies komme man ohne Verletzung 
der Landesverfassung nicht um hin, eine solche Ä nderung des Eherechts mit dem 
Landschaftlichen Engeren Ausschuß abzustim m en, da die Indispensabilität gew is­
ser Eheverbote in der Ehegerichtsordnung gesetzlich festgelegt sei21.

So erklärte der Geheime Rat dem Ausschuß, daß beabsichtigt sei, „blos in A n­
sehung der von M oses nicht genannten, allein durch menschliche A uslegung und 
weltliche Gesezgebung verbottenen Fälle, eine die bürgerliche Freyheit weniger

20 Christoph Link, H errschaftso rdnung und b ürgerliche F re ihe it. G renzen  der S taatsgew alt 
in der älteren  deutschen  S taats lehre (W iener rech tsgesch ich tliche A rbeiten  12, W ien u .a . 
1979) 280 ff., bes. 2 8 4 f. ln  einem  späteren  G utachten  führte d ie  F ak u ltä t aus, das M osaische 
Gesetz habe zw a r  fü r C h risten  n ich t d ie K raft eines positiven  G esetzes, beruhe aber „au f so l­
chen G rundsätzen  der S itt lich k e it . . . ,  daß m an n icht davon abgehen  kö nn e“ . Z it. nach dem 
G egengutachten der R eg ie ru n g  und des E hegerichts v. 1. 6. 1797, in: R e y s c h e r  (H rsg .), 
Sam m lung, Bd. 6, 733 f.

A nbringen  des h erzog lichen  E hegerichts v. 24. 10. 1796, in: R ey s ch e r  (H rsg .), Sam m lung, 
Bd. 6, 715-732 , zit. 726 f.,7 2 1  f.
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einschränkende A bänderung“ zu treffen. Das galt jedenfalls für zehn der elf ange­
sprochenen Verbotsfälle, nicht allerdings für den Fall der Eheschließung m it der 
W itwe eines Bruders, den Moses ausdrücklich verboten hatte, ohne ihn mit der 
Todesstrafe zu ahnden. Die Stände machten in diesem Punkt jedoch keine Schwie­
rigkeiten, sondern zeigten sich -  äußerlich betrachtet -  sogar als viel moderner als 
die Regierung. N ach Ansicht des Ausschusses und des dahinterstehenden 
Reform landtags besaßen nämlich nicht nur die M osaischen Ehegesetze keinerlei 
Verbindlichkeit, sondern es gab auch weder im N aturrecht noch in der M oral 
Gründe, die gew ichtig genug wären, „um den Gründen gegen jede unnüze Be­
schränkung der natürlichen Freiheit das Ü bergew icht zu geben“. Deshalb sei „eine 
allgemeine G estattung der in Frage stehenden Ehen einer blosen Anerkennung der 
D ispensabilität derselben in ihren Augen w eit vorzuziehen“. Es sei doch Unsinn, 
ein „Verbot, das sich auf einen Wahn gründet, fortdauern zu lassen, um es in jedem 
vorkommenden Falle aufzuheben“. Andernfalls aber mache man „das Schicksal 
der Ehelustigen ganz von der W illk iih r derjenigen, die über die Erheblichkeit der 
eintrettenden besonderen Umstände zu erkennen haben . . .  abhängig“. Den G lau­
ben an die O ffenbarung sahen die Stände nicht in Gefahr, denn der hätte mit den 
bürgerlichen Gesetzen der Juden nichts zu tun, und nichts spräche dagegen, „die 
Täuschung aufzugeben, und das Volck durch vernünftige Belehrung zurechtzu­
w eisen“ . Schließlich erlaubten auch andere Länder Ehen, die bislang in W ürttem ­
berg als „Blutschande“ galten. Dispense würden hingegen das Volk verunsichern 
und vermehrten noch das Übel kostspieliger Supplikationen und Gutachten. Die 
Aussicht auf D ispenstaxen, so der Ausschuß, könne die herzogliche Politik doch 
wohl nicht leiten, auch wenn diese inzw ischen „zu einer bedeutenden und zum 
Theil ganz w illkührlichen Größe angewachsen“ seien. Sollte der Flerzog jedoch 
auf einer D ispensm öglichkeit bestehen, könnten sich die Stände damit abfinden, 
sofern er auf Taxen verzichten w ürde. Im übrigen aber sei die gesamte Eheordnung 
aus dem Jahre 1687 total revisionsbedürftig, z.B. h insichtlich der harten Strafen für 
außerehelichen Geschlechtsverkehr, der „Zwangs=M ittel gegen den Ehegatten, 
der die eheliche B eyw ohnung verw eigert“ und andere Punkte mehr22.

Das w ar nun eine W endung ins Politische, die der Staatsführung überhaupt 
nicht behagte. Der H erzog, so versicherte der Geheime Rat, halte die Eheverbote 
als Stützen der M oral doch für sinnvoll und denke nicht daran, zu häufig und 
ohne sorgfältigste Prüfung Dispense zu erteilen, aber ebensowenig daran, sein 
Taxrecht einschränken zu lassen. Da eine „alle denckbaren Fälle bestimmt umfa- 
ßende G esezgebung wohl immer ein nicht zu lösendes Problem bleiben“ werde, 
müsse man doch schließlich auch in anderen Fällen „dem vernünftigen Ermeßen 
des Richters ste ts  vieles überlaßen.“ N atürlich werde man sich um eine umfas­
sende Reform der Ehegesetzgebung bemühen, aber mit B lick auf die anstehenden 
Entscheidungen sollten die Stände jetzt erst einm al dem Plan der Regierung be-

- -  D ekret des G eheim en R ats an den L andschaftlichen  Engeren  A usschuß  v. 26./27. 6. 1797, 
ebd. 737-739 , z it . 738; E rk lärung  des L andschaftlichen  E ngeren  A usschusses v. 4. 8. 1797, 
ebd. 739-747 , z it. 741, 742, 743, 744.
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dingungslos zustim m en. Ein Gutachten des Ehegerichts rechnete näm lich m it jah ­
relangen K odifikationsarbeiten -  und dies, obwohl es die K ritik des Ausschusses 
an der geltenden O rdnung für stark übertrieben h ielt23.

Die Stände gaben sich jedoch nicht geschlagen. W ieder argum entierten sie mit 
der bürgerlichen Freiheit, die ein allgemeines Aufhebungsgesetz, nicht ein bloßes 
D ispensrecht erfordere, das, ähnlich w ie das fürstliche Begnadigungsrecht, in der 
K ritik stünde, weil es das Gesetz aushöhle. Wenn die Regierung mit den in E inzel­
fällen vorliegenden „erheblichen U rsachen“ argum entiere, möge sie doch gefäl­
ligst erklären, was sie dam it meine, denn schließlich, so deutete der Ausschuß an, 
könnten bei einem Entscheidungsträger auch einmal unlautere M otive im Spiel 
sein. Im übrigen könne ohne Zustimmung der Stände kein Gesetz aufgehoben 
werden, aber diese seien gerne bereit, allgemeine Normen für die D ispenserteilung 
zu suchen. Die Bem erkungen der Regierung zu den Taxen aber erfüllten sie „mit 
wehm ütigen Em pfindungen“ in einer schweren Zeit, in der das Land glaubte, auf 
eine Erleichterung der drückenden Abgabenlast hoffen zu dürfen. Der H inweis, 
der H erzog lasse sich sein landesherrliches Recht, Taxen zu erheben, nicht be­
schränken, erwecke die Befürchtung, „das w ichtigste von allen so theuer erworbe­
nen Rechten des W irtenbergers, das Recht keine Abgaben zu bezalen, als die er 
selbst durch seine Repräsentanten bew illiget hat, möge hiebei Gefahr laufen“ . 
Nach dem Erbvergleich von 1770 sei eine einseitige Ausdehnung des Taxwesens 
jedenfalls verfassungsw idrig24!

Zugespitzt gesagt, hatte sich bis dahin in der D iskussion das ius naturae gegen­
über dem ius divinum  positivum  durchgesetzt bzw. letzteres aufgesogen. Denn 
nur noch die Tübinger Theologen und eine M inderheit des Ehegerichts glaubten 
daran, daß sämtliche der traditionell auf das A lte Testament gestützten Ehever­
bote naturrechtsgem äß seien und -  soweit sie es als absolutes N aturrecht interpre­
tierten -  deshalb auch nicht durch das D ispensrecht einer weltlichen O brigkeit so­
zusagen durchlöchert werden dürften. Dann aber gerieten das D ispensrecht und 
das dam it verbundene Taxrecht selbst in die K ritik. Im politischen Kräftemessen 
mit der Landesherrschaft diente der H inweis auf die „bürgerliche“ bzw. „natür­
liche“ Freiheit den Ständen als Argument, um den Ermessensspielraum der R egie­
rung möglichst einzuschränken und gleichzeitig eine von der ständischen Zustim­
mung unabhängige A usw eitung des Besteuerungsrechts (im  weiteren Sinne) zu 
unterbinden. W ar das nicht fast liberal?

Zweifel sind erlaubt. N icht nur, w eil der Landtag in seiner Zusammensetzung 
eben traditionelle altständische Strukturen und nicht konstitutionelle Verhältnisse 
im Sinne des 19. Jahrhunderts w iderspiegelte und die „natürliche“ bzw. „bürger­

23 D ekret des G eheim en R ats an den L andschaftlichen  Engeren A usschuß  v. 16. 9. 1797, ebd. 
S. 747-750 , zit. 748.
24 Vgl. E rbvergle ich  v. 27. 2.12. 3. 1770, ad Grav, V et V II, § 2: „F ür das k iin fftig e  aber w e r ­
den Ihre H erzog l: D urch lauch t von a ller A ussch re ib un g a ller von treugehorsam sten  Prälaten  
und Landtschafft un terth än igst n ich t b ew illig ten  Stcuren  [sic !] und A nlagen , so w o l in 
Kriegs= als Friedens Zeiten , gnäd igst abstehen  . . . “ . In: R ey s ch e r  (H rsg .), Sam m lung , Bd. 2, 
560.
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liehe Freiheit“ w ohl lediglich als zeitgenössische Schlagworte verwendete. Zudem 
besaß auch das Streitthem a selbst, nämlich die Frage der Erlaubtheit von H eiraten 
unter Verwandten bzw. Verschwägerten, gerade in W ürttem berg eine besondere 
Bedeutung, bei der die restriktive Einstellung der Regierung aus der Sicht der heu­
tigen K onkurrenzgesellschaft eher als die modernere erscheint (eine freilich sehr 
subjektive E inschätzung!). Jedenfalls zeigte sich gerade hier seit der M itte des 
Jahrhunderts eine massive Tendenz, Ehepartner und Taufpaten viel häufiger als 
früher nach Vermögens- und Verwandtschaftskriterien auszusuchen. Vor allem  
die H eiraten von Cousins und Cousinen verbreiteten sich rasch25. Diese um sich 
greifende „Vetterleswirtschaft“ hatte schon vor 1798 mehrere Verordnungen ver­
anlaßt, die verhindern sollten, daß nah verwandte oder verschwägerte Personen 
ein N etz von A m tsträgern am selben O rt oder im selben A m tsbezirk bildeten. 
Funktionierende N etzw erke dieser A rt konnten näm lich die D urchsetzung des 
landesherrlichen W illens hintertreiben.

In diesem Kontext ist es wohl zu sehen, daß die H erzoge die alten Eheverbote 
nicht abschaffen, sich aber für bestimmte Fälle eine D ispensm öglichkeit Vorbehal­
ten wollten. Jedenfalls fackelte der äußerst durchsetzungsfähige neue H erzog 
Friedrich II., der spätere erste württem bergische König, nicht lange: Er bezeich- 
nete die Stellungnahm en der Stände als w idersprüchlich , verwies auf die U nter­
tanen, die „schon seit mehreren Jahren nach der Erlangung einer D ispensation 
seufzen“ und erklärte seine Entschlossenheit, die Gesetzesvorlage der Vorgänger­
regierung in Kraft zu setzen -  samt einer Erhöhung der D ispensgebühren für die 
neuen Fälle „nur um e in en  Goldgulden über den G eschwisterkindtax, als welches 
bißher der höchste dispensable Fall bey Ehe=Verboten w ar !“.

Der Landtag bedauerte zutiefst, daß der H erzog „gnädigst nicht gefällig“ gew e­
sen sei, sich „durch Gegen=Gründe belehren zu lassen“. Aber er w illigte , wenn­
gleich unter Vorbehalt aller Rechte des Landes und „unter der feierlichsten Ver­
w ahrung de non praejudicando ein, daß bis zu der bald m öglichst zu erwartenden 
allgem einen Revision der M atrim onial-G esez-G ebung die Gestalltung der Ehen 
in den Eilf angeführten Fällen blos dispensationsweise geschehe, und daß bis zur 
Revision der Tax=Ordnung provisorie auch von diesen D ispensationen ein Tax 
eingezogen“ werde. Er tat dies nach eigenen Angaben teils, um  die betreffenden 
U ntertanen nicht länger leiden zu lassen, teils in der Hoffnung auf eine in Aus­
sicht gestellte Revision der Taxordnung. N ur äußerte er noch sein Unverständnis 
über die geplante Erhöhung der Taxe -  und dies scheint der einzige Punkt gewe-

25 D av id  Warren Sabean,  F rom  Social B ackground  to  V etterlesw irtschaft: K inship  in N ek- 
karhausen , in : R u do l f  Vierhaus u. a. (H rsg .), F rühe N eu ze it -  F rühe M oderne? Forschungen 
zu r V ie lsch ich tigke it von U b ergangsprozessen  (G ö ttingen  1992) 113-132 , e rk lä rt d iese um 
1750 zunächst beim  D orfpatr iz ia t e insetzende F am ilien - und Sch ich ten in tegration  m it dem 
W unsch , durch  K ooperation  d ie Folgen von R ea lte ilu n g  und B o denm ob ilisierung zu 
m ildern . V gl. ders., K inship  in N eckarhausen  1700-1870 (C am b rid ge  u.a. 1998) 208-255 ; 
Hans Medick ,  Von der B ü rgerherrschaft zu r staatsbü rgerlichen  G esellschaft. W ürttem berg 
zw ischen  A ncien  reg im e und V orm ärz, in: Lutz N ie t h a m m e r  u .a . (H rsg .) , B ü rgerliche Ge­
sellschaft in D eu tsch land  (F ran kfu rt a .M . 1990) bes. 55 -61 .
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sen zu sein, in dem der H erzog am Ende nachgab26. Der A utokrat Friedrich hatte 
also gegenüber seinen Landständen seinen gesetzgeberischen M onopolanspruch 
dem onstriert und im Grunde bereits die Verfassung gebrochen27.

Dabei gedachten weder Friedrich noch sein Vorvorgänger Karl Eugen, die Frei­
heit ihrer Untertanen allzuw eit auszudehnen. Letzterer erließ 1791 eine Zensur­
verordnung, die nicht das geringste „wider die Religion, M oralität, Staats=Verfas- 
sung, gute Sitten und allgem einen W ohlstand“ dulden wollte. Zwar dürfe „jeder 
am gehörigen O rt seine M eynung über Religion und Staats=Verfassung der öf­
fentlichen Beurtheilung und Prüfung anderer in Schriften vorlegen .. . ,  inmaassen 
W ir dem Forschungs=Geist, w elcher zur wahren A ufklärung den Weg bahnt, auf 
keine Weise einiges H inderniß in den Weg zu legen . . .  gem eynt sind". Doch habe 
dies in bescheidenem und w ürdigem  Ton zu geschehen, und „wahre A ufklärung“
-  ein kontroverses Thema der Zeit -  erfordere eben, „alle anstössige U rtheile und 
untaugliche Stellen“ zu streichen aus den politischen Journalen , welche „so gro­
ßen Einfluß auf die Denkungs=Art der ungebildeten und zahlreichen C laße U n­
serer lieben und getreuen U nterthanen“ hätten. Um „schädlichen M ißbrauch der 
Preßfreiheit“ zu verhindern, w ollte Karl Eugen immerhin lediglich, daß die Zen­
soren die einschlägigen Stellen monierten, nicht aber daß sie sie selbst veränderten, 
während Friedrich 1803  für Neu Württemberg -  wo er frei schalten und walten 
konnte -  anordnete, daß sogar die D rucker einer nicht autorisierten Schrift mit 
10 Talern G eld-, im W iederholungsfall mit Leibstrafe zu belangen seien28. Dabei 
entsprach im übrigen die Beibehaltung der traditionellen Strafarten w ie auch der 
Folter der Bezugnahme des Erbvergleichs auf den Tübinger Vertrag, die um ge­
kehrt dazu diente, U ntertanen, besonders Beamte, gegen w illkührliche Verhaf­
tung zu schützen29 -  eine Errungenschaft, die anderswo erst als liberale Forde­
rung durchgesetzt werden konnte.

Beide H erzöge ließen sich in ihrer Innenpolitik sicherlich von der Angst vor 
Aufruhr leiten, die sich seit der Aufdeckung des Illum inatenbundes 1784/ 85  und 
natürlich erst recht seit dem Ausbruch der Französischen Revolution rapide ver­
breitete.

26 S ign atu r des G eheim en R ats an d ie  L andesversam m lung vom  8 .3 . 1798, in: R ey s ch e r  
(H rsg .), Sam m lung , Bd. 2, 75 9 f., z it. 759; E rk lärung  der P rä la ten  und L andstände v. 22. 3. 
1798, in: ebd. 760-763 , z it. 761, 762; D ekret des G eheim en R ats an  d ie h erzo g lich e R eg ierung 
v. 24. 3. 1798, ebd. 763-768 .
27 D enn nach dem  E rbverg le ich  von 1770, ad Grav. VI, § 2, durfte  der H erzo g  bei G esetzen 
und O rdnungen  ohne d ie  „freye M it E in w illigu n g “ des E ngeren A usschusses ke ine „haup t­
säch liche A bän d eru ng  vo rnehm en“ (R e y s ch e r  [H rsg .]) , Sam m lung , Bd. 2, 562. U ber das 
„haup tsäch lich“ ko nn te m an n atü rlich  stre iten , das jah re lange  H in  und H er um  d ie  F rage der 
Eheverbote belegt jedoch  d ie B edeu tung des P roblem s.
28 C ensur= V erordnung v. 13. 7. 1791 bzw . C ensur= V erordnung fü r N eu= W ürttem berg  v. 
25. 9. 1803, in: R e y s c h e r  (H rsg .) , Sam m lung , Bd. 14, 1067-1069, zit. 1067f., bzw . (nu r H in ­
w eis auf Inhalt) 1227, A nm . 1107.
29 E rbvergle ich  von 1770, A d Grav. III, in : ebd. Bd. 2, 555 f. V gl. B ernd  Wunder, P riv ileg ie ­
rung und D isz ip lin ie run g . D ie E ntstehung des B erufsbeam ten tum s in B ayern  und  W ü rttem ­
berg (1780-1825) (S tud ien  zu r m odernen  G eschichte 21, M ünchen , W ien 1978) 42.
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5. Sachsen: liberale und repressive Verordnungen

Abgesehen v o n  den frankreichnahen Gebieten des Reichs, in denen es zu zah lrei­
chen lokalen Unruhen kam, entfalteten N achrichten über die Revolution auch 
beim kursächsichen Bauernaufstand von 1790 eine gewisse -  indirekte -  katalysa- 
torische W irkung30. Dabei w ar Sachsen zweifellos ein in vieler H insicht recht 
fortschrittliches Land. So hieß es etwa in einem M andat von 1793, Studierende 
seien „durch praktische U ebungen zum Selbstdenken . . .  zu gewöhnen“. Das 
klingt nach Kant und kaum weniger modern als der folgende Satz: „Auch ist ihnen 
der G rundsatz, daß nur G eschicklichkeit und Fleiß, keineswegs Geburt oder 
Stand der Eltern oder Reichthum  auf künftige A nstellung gegründeten Anspruch 
geben könne, frühzeitig  einzuprägen.“31 Doch wenngleich in Schaffraths Codex 
Saxonicus z.B. die 1770 angeordnete Beseitung der Folter fehlt32, und das Werk 
sich auf w enig umfangreiche Gesetze33 und eine Vielzahl kurzer Reskripte be­
schränkt, macht doch gerade das strafprozeßrechtliche Generale vom 30. 4. 1783 
einen wenig zukunftsweisenden E indruck: N icht nur, daß ganz selbstverständlich 
vom Inquisitionsverfahren, von Leib- und Lebensstrafen die Rede ist, der Ver­
dächtige sollte auch unbedingt zu einem aufrichtigen Geständnis gebracht w er­
den, zw ar nicht durch unm ittelbare A nwendung körperlicher Gewalt, aber doch 
durch die Vorstellung, daß er -  wenn man in der gegenwärtigen Untersuchung zu 
keiner Entscheidung käme -  „entweder wohl gar nicht, oder doch binnen einer 
geraumen Zeit seines Lebens nicht w ieder auf freyen Fuß kommen w erde“. Das 
entsprach doch eher dem -  im Generale auch so genannten -  „peinlichen Pro- 
cesse“ als einem Verfahren, das die Freiheit und Unversehrtheit der Person in den 
Vordergrund stellte34. Noch problem atischer w urde es, als m it dem „Mandat 
w ider Tumult und A ufruhr“, erlassen am 18. 1. 1791 im Gefolge des sächsischen 
Bauernaufstandes von 1790, „pflichtvergessene Advocaten oder andere unbefugte 
Schriftsteller“, die weder zu U nruhen angestiftet noch daran teilgenommen hat­
ten, j e d o c h  Schriften ver faßten , „w or inn en  aufrührerische Unternehm ungen, als

30 Vgl. Karlhe inz Blaschke, E reign isse des B auernkrieges in Sachsen ; d er sächsische B au ern ­
aufstand 1790 (A b han d lungen  der Sächsischen A kadem ie der W issenschaften  zu L eipz ig , 
P h il.-h ist. K lasse 67/4, B erlin  1978) 12-14.
31 M andat w egen  Q u a lif iz ie ru n g  ju n ger L eute zu  kü n ftiger D ien stle istung v. 27. 2. 1793, in: 
Wilhelm M icha e l  S cha f fra th  (H rsg .), C odex  Saxon icus. C h ron o log isch e Sam m lung der 
gesam m ten  p rak tisch= gü ltigen  K önig lich  Sächsischen  G esetze von den ä ltesten  Zeiten, 
vom  Ja h r  1255 an b is zum  Sch lüsse des Jah res  1840, Bd. 1 (1255-1818) (L e ip z ig  1842) h ier 
1261-1263, z it. 1261.
32 V gl. Eberhard  Schmidt,  E inführung in d ie G esch ichte der deutschen  Strafrechtspflege 
(G ö ttingen  31965) 281. D er G rund d ieses Fehlens dürfte  einfach sein , daß Schaffrath  nur 
das sächsische K rim inalgesetzbuch  als das zu seiner Z eit m odernste ein sch läg ige W erk ab ­
d ruckte.
33 Das b is 1800 um fangre ich ste  d er abged ruckten  G esetze b ild e t d ie le ich t gekürz te  A llg e ­
m eine V orm undschaftso rdnung von 1782, in : Scha f fra th  (Hrsg.) ,  C o dex  1321-1146.
34 G enerale w egen  des V erfahrens in U ntersuchungssachen  v. 30. 4. 1783, in: ebd. 1152-1156, 
zit. 1152.
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rechtm äßig vertheidigt, oder sonst offenbar w iderrechtliche und gefährliche Sätze 
behauptet w erden“ dam it bedroht wurden, als „Advocaten sofort von der Praxi 
removiret, und, nach Befinden, m it 4 bis 8 monatlicher, andere Schriftsteller aber 
mit 2 bis 6 m onatlicher Zuchthaus=Strafe belegt“ zu werden. G leichzeitig wurden 
„alle Lehrer in Kirchen und Schulen“ daran erinnert, daß sie durch ihr Am t ver­
pflichtet seien, „ihre Zuhörer und diejenigen, welche sie zu unterrichten haben, 
von der Verpflichtung und den Vortheilen eines unter dem Schutze der O brigkeit 
zu führenden stillen und ruhigen Lebens, und davon, daß es der erste Zweck der 
bürgerlichen Gesellschaft und die Bedingung der davon zu erwartenden Vortheile 
sey, daß keiner dem ändern eigenmächtig die Sicherheit seiner Person, seiner 
Rechte und seines Eigenthums, so w ie er solches besitzet, entziehe, gründlich zu 
unterrichten und zu überzeugen .. .“35. Kein W ort jedoch von der M öglichkeit, 
daß der Staat selbst sich an diesen Rechtsgütern vergreifen könnte!

6. Gescheiterte Bemühungen um ein neues Landrecht 
in verschiedenen Territorien

Auch bei den in Sachsen und anderswo unternommenen Anläufen zur Erstellung 
neuer Landrechte bleibt die Frage, ob bzw. inw iew eit diese Bestrebungen durch 
das N aturrecht geprägt waren -  und gegebenenfalls durch welche R ichtung des 
N aturrechts. H andelte es sich eher um Kompilationen im Sinne von Rechtssam m ­
lung und -fortschreibung oder um Kodifikationsversuche im Sinne einer N eu­
schöpfung oder jedenfalls N euordnung der Rechtsm aterie auf naturrechtlicher 
Basis? Traditionell w ird ja in der deutschen Rechtsgeschichte Preußen und Ö ster­
reich für die Zeit um 1800 insofern eine gewisse Sonderstellung zugeschrieben, als 
es diesen beiden deutschen Großmächten gelang, nam entlich durch den Erlaß des 
ALR bzw. des ABGB wenigstens in w eiten Rechtsbereichen umfassende, natur­
rechtlich beeinflußte K odifikationen von langer Lebensdauer zu schaffen36.

N un ist über die Kasseler Arbeiten offenbar so gut w ie nichts überliefert. In Ba­
den kam der Geheime H ofrat Salzer, der einerseits vor bedenklichen Neuerungen 
warnte, andererseits jedoch die „aequitas iuris N aturae“ berücksichtigen wollte, 
über Vorarbeiten nicht hinaus. Johann Georg Schlosser, der sich zunehmend vom 
Vernunftrecht und vom aufgeklärten Absolutism us ab- und den ersten Ansätzen 
der H istorischen Rechtsschule zuwandte, wünschte ebenfalls nicht viel mehr, als

3;> M andat w id e r T um ult und A ufru h r v. 18.1.1791, in: ebd. 1242 f., z it. A rt. 26, 28.
H elm u t  Coing,  E uropäisches P rivatrecht, Bd. 1: Ä lteres  G em eines R ech t (1500 bis 1800) 

(M ünchen  1985) 78, versteht un ter „C o d e“ „ein system atisch  aufgebautes, in k laren  P r in z i­
pien sprechendes, um fassendes G esetz, w elches m indestens einen  ganzen  L ebensbereich  . . .  
o rdnet. Er so ll d ie R ech tsp rech un g  beherrschen , d ie ih n ä  la l e t t r e  anzuw en den  h at“ , zeichne 
sich durch  einfache und k lare Sprache aus, verm eide A ussagen  über P rinz ip ien , ebenso K a­
su istik  und Sub tilitä ten  und sei auf lange G eltungsdauer angelegt. In d iesem  Sinne bezeichnet 
C o in g  (ebd. 69) den C o dex  M ax im ilianeus als d ie  erste K od ifikation , w ährend  B. D ö lem cy e r ,  
K odifikationsp läne 220 (vgl. aber ebd. 201) ihn  eher als b loße K om pilation  einstuft.
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das badische Landrecht zu ergänzen. Er w ollte dabei allerdings den „Despotis­
m us“ eingrenzen und stand in gewissem Sinne zw ischen ständischer Tradition 
und dem frühen Liberalism us37. Von vornherein dem Einfluß der Stände unter­
lagen die m ecklenburgischen Bemühungen um ein eigenes Landrecht; sie waren 
stark vom röm ischen Recht geprägt38. Kursachsens zunächst um den Kurprinzen 
Friedrich Christian  gescharte Reform er entw ickelten ihre Kodifikationspläne 
dagegen im Zusammenhang m it dem ökonom isch und fiskalisch bem erkenswert 
erfolgreichen Retablissement seit 1762. Zeitgleich und in einer nicht viel w eniger 
desolaten Situation des Landes tat dies Friedrich Carl v. M oser für seinen Erbprin­
zen von H essen-D arm stadt. In beiden Fällen ging es wesentlich um die Verbesse­
rung der Rechtssicherheit. Freilich brachte vor allem  M oser auch die K ritik an 
fürstlicher M ißw irtschaft zum A usdruck, und bei den sächsischen Reform ern um 
Fritsch und G utschm id(t) kam „die W endung vom Gedanken des absolutistisch 
bestimmten G emeinwohls zum  individuell bestimmbaren U ntertanenwohl als 
eines H auptzw ecks guter Gesetzgebung . . .  bereits gelegentlich zur Sprache“, 
weshalb Barbara D ölem eyer deren Ideen in der „Ubergangsphase von der Auffas­
sung des Vernunftrechts zu der der jüngeren N aturrechtslehre“ verortet39. Doch 
wenn das Gutachten der sächsischen Landesregierung ein modernes K odifikati­
onsprogramm form ulierte -  kurze, klare, für den U ntertanen verständliche Ge­
setze, system atisch dargestellt, auf lehrhafte Formeln verzichtend, von ausschließ­
licher Geltung und allenfalls von der Regierung selbst auszulegen bzw. zu kom ­
m entieren - ,  so w ird  deutlich, daß die Rechtssicherheit des „gemeinen“ Untertans 
in der dam aligen Situation zunächst nicht prim är m it den absolutistischen Zielen 
kollid ierte. Denn eine Rechtsvereinheitlichung, d.h. eine Abschaffung oder E in­
schränkung von Lokalrechten, sozialen Sonderrechten usw. w urde um so mehr 
zum Bedürfnis, je mehr sich die kom m unikativen Beziehungen durch Reisen, 
B riefkontakte, Verbesserung der Verkehrswege etc. verdichteten40. Zum einen, 
weil durch die wachsende M öglichkeit des Vergleichs K ritik und Zweifel an der 
gleichm äßigen Güte des Landesherrn gegenüber allen seinen U ntertanen geweckt 
werden konnten. Zum ändern, w eil einfach die Zahl der Kollisionsfälle sich 
vermehren mußte. Für einen obersten G erichtshof auf der zentralen Ebene etwa

37 V gl. H elen  P. Liebei, E n ligh tened  B u reau cracy  versus E n ligh tenend  D espotism  in Baden 
1750-1792 (T ransactions of the A m erican  P h ilo sop h ica l S o c ie ty  N . S. 65, T l. 5, Ph iladelph ia  
1965) 6 9 ff., 100ff.; R e in e r  Schulze,  Johann  G eorg Sch losser und d ie Idee eines reinen Z ivil- 
rech ts-G esetzbuches. Z ur P rivatrech tsen tw ick lun g  zw ischen  V ernunftrecht und H is to r i­
scher R ech tsschu le , in: Z H F 6 (1979) 317-344 , v .a. 320, 332, 325; Klaus G en e i s ,  B ürgerliche 
A b so lu tism u sk r it ik  im  Südw esten  des A lten  R eiches vor der F ranzösischen  R evolu tion  
(T rierer H isto rische  F orschungen  6, T rier 1983) 189, 195 f.
38 Erich Molitor,  M eck len bu rger E ntw ürfe e iner Z iv ilrech tsko d ifik a tio n  aus dem  16., 17. 
und 18. Jah rh u n d ert, in : K urt  Bussmann  u. Nikolaus Grass (H rsg .), Festschrift f. K arl Haff 
zum  s iebzigsten  G eburtstag  dargeb rach t (Inn sbruck  1950) 164-173 , h ier 172 f.
39 D ölem eye r ,  K od ifikation sp läne 223, 222.
40 V gl. Walter D em el ,  E uropäische G esch ichte des 18. Jah rh u n d erts . S tänd ische G esellschaft 
und europäisches M äch tesystem  im  besch leun igten  W andel (168 9/ 17 00 - 1789/1800) (Stu tt­
gart u.a. 2000) 98 -104 .



N aturrecht  und G esetzgebung in mit tleren deutschen Terri torien 133

eines Kurfürstentums -  und einen solchen brauchte man ja, um das privilegium  de 
non appellando et de non evocando zur Stärkung der eigenen M acht nutzen zu 
können -  mußte es auf die D auer zum indest höchst lästig sein, mit einer Vielzahl 
von unterschiedlichen Regional- oder Lokalrechten zu jonglieren und im E inzel­
fall immer prüfen zu müssen, welches Recht nun gerade zur Anwendung kommen 
solle.

Der hannoversche Landrechtsentwurf von Friedrich Jesaias Pufendorf (1772) 
verfiel deshalb auf die Idee, das im Kurfürstentum geltende Recht zu sammeln. 
N euerungen waren eher selten, im Falle des Eherechts aber standen sie laut W il­
helm Ebel unter naturrechtlichem  Einfluß: Der von Eltern ausgeübte Zwang zu 
einer Eheabsprache w urde verworfen (Tit. 71, § 16), das persönliche Eherecht, bis 
dahin Gegenstand der K irchenordnungen, wanderte in das allgem eine Zivilrecht 
und w urde u.a. durch im G erichtsgebrauch entw ickelte Scheidungsgründe er­
gänzt (Tit. 72, § 32). In einem Einzelfall -  in puncto Verbindlichkeit von Verträ­
gen -  w urde das N aturrecht auch einmal „denen Kaiserlichen Rechten“ vorge­
zogen (Tit. 19, § 1). Im Polizeirecht läßt sich sogar der Versuch erkennen, das 
W ohlfahrtsprinzip einzugrenzen (Tit. 30, § 7)41. Insgesamt wäre jedoch weder ein 
system atisch aufgebautes noch ein „vollständiges“ Gesetzbuch entstanden, m ithin 
keine Kodifikation im naturrechtlichen Sinne. Statt dessen stellt sich der Entwurf 
nach Ebel als „ein später und letzter Fall der K ontroversen-G esetzgebung“ dar. 
Die erstrebte Rechtseinheit und Rechtsgew ißheit sollten näm lich dadurch entste­
hen, daß der Landesherr per Gesetz zum indest in zweifelhaften und strittigen Fäl­
len ein bestimmtes Recht für vorrangig erklärte -  etwa das römische gegenüber 
dem sächsischen - ,  weshalb „derjenige, welcher auf eine w iderseitige Gewohnheit 
sich gegründet, solches beweisen“ müsse (Tit. 1, § 2 ) . O der aber der Kurfürst 
entschied D ifferenzen zw ischen Rechtslehrern bzw. unterschiedlichen Spruch­
traditionen, wobei er nach den Vorstellungen Pufendorfs, des dam aligen V izeprä­
sidenten des C eller O berappellationsgerichts, in den meisten Fällen die Recht­
sprechung eben dieses Gerichts als allgemeine Regel bestätigen sollte. In einem 
Rechtsbereich allerdings sollte das anders sein: Das Strafrecht fand eine „geradezu 
kodifikatorische Behandlung“. Dabei trat der säkulare Charakter in den Vorder­
grund: G otteslästerer wurden als „wahnw itzige Leute“ (Tit. 121, § 2) lediglich des 
Landes verwiesen. Warum der Entwurf trotz dieser zum indest partiellen Fort­
schrittlichkeit nicht w eiter d iskutiert w urde, ist unbekannt42.

Es ist überhaupt ein interessantes Phänomen, daß alle derartigen Pläne nur in 
seltenen Fällen zu legislatorischer Reife gediehen. Schließlich gelang es selbst im

41 V gl. Wilhelm Ebel, E in le itung , in: ders. (H rsg .), F ried rich  Esajas Pufendorfs E n tw urf 
eines hannoverschen  L andrech ts (vom  Jah re  1772) (Q u ellen  und D arste llungen  zu r G e­
schichte N iedersachsens 78, H ild eshe im  1970) IX -X X V III, h ier X X IIf., X XV I f. sow ie d ie 
e insch läg igen , oben genannten  P aragraphen . T it. 30 § 7 besagte näm lich , d ie O b rigkeiten  
seien zw ar befugt, a lles dem  W ohlstand eines O rtes N ach te ilige  bei Strafe abzuw en den , doch 
stünde ihnen  „ein g le iches in  denen  an sich  n ich t schäd lichen  D ingen  . . .  w enn  n ich t eine V er­
einbarung säm m tlicher E inw ohner vo rhergegangen , n ich t z u .“
42 Ebel, E in le itung  X X III ff.
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19. Jahrhundert zw ar mehreren der nunmehr souveränen Staaten des Deutschen 
Bundes, sich ein Strafgesetzbuch zu geben -  wobei sie in der Regel mehr oder 
m inder der Feuerbachschen Pionierleistung des bayerischen StGB von 1813 fo lg­
ten. Aber mit Ausnahme Sachsens brachte keiner etwa ein Zivilgesetzbuch 
zustande, obwohl es dazu allein im Königreich Bayern nicht weniger als sechs 
Anläufe gegeben hat43. Dabei vermochte sich im Einzelfall schon im späteren
18. Jahrhundert selbst ein K leinterritorium  zu einer bem erkenswert um fang­
reichen gesetzgeberischen Leistung aufzuschwingen. Die C anzley- und Prozeß­
ordnung des H erzogtum s N assau-Saarbrücken vom Jahre 1778 umfaßte nicht 
weniger als 581 Paragraphen. Im Sinne des Reform absolutism us zielte sie auf 
Rechtssicherheit, Prozeßbeschleunigung, aber auch auf die Verstaatlichung der 
Rechtsprechung44. Aber daß sie im Sinne des älteren N aturrechts ein absolutisti­
sches Instrum ent zur U niform ierung der gesetzlichen N ormen gewesen wäre, 
mag man, auch in Unkenntnis der Masse der Paragraphen, füglich bezweifeln, 
wenn man den auf W unsch von Fürst Ludw ig form ulierten § 367 betrachtet: „ ... 
bei der Decision einer jeden Sache . . .  haben der Referens und die nachstim m en­
den M em bra C o llegiii nicht auf ihr eigenes Gutfinden und sich fingirte A equität, 
sondern vielm ehr auf jeden Orts rechtm äßig hergebrachte Gewohnheiten, a ls­
dann die Landes=Verordnungen, und zuletzt auf die gemeinen beschriebenen 
Rechte Rücksicht zu nehmen“45.

Dafür, daß die meisten Territorien m it derartigen großen legislativen Projekten 
scheiterten, machte Max Braubach im konkreten Falle Kurkölns das Fehlen fäh i­
ger juristischer Beamter und den W iderstand konservativer Kräfte verantw ort­
lich46. H inzuzufügen wäre m itunter vielleicht die notwendige Rücksichtnahm e 
auf N achbarterritorien. Aber w ichtiger ist verm utlich noch das Element der Kon­
tinuität: Es bedurfte eines oder mehrerer tüchtiger juristischer Beamter, die sich 
über Jahre hinweg einigerm aßen konzentriert der G esetzgebungsarbeit w idm en 
konnten. Die N euordnung d e r  Materie e in es  ganzen  Rechtsbereichs w ar eine ze it­
raubende A ngelegenheit, solange es dafür kein überzeugendes Vorbild gab. Der 
Landrechtsentwurf des M ecklenburger Regierungsrats Rudloff w ar erst in Teilen 
fertig, als dieser 1775 starb. Für den G ießener N aturrechtslehrer H opfner w ar die 
Aufgabe ebenfalls zu gewaltig: Er starb 1791, ohne einen G esamtentwurf vorge­

43 Barbara D ö lem eye r ,  D ie b ayerisch en  K o d ifikation sbestrebungen , in: H elm u t  C o in g  
(H rsg .), Ius com m une 5 (F ran k fu rt a .M . 1975) 138-177 , h ier 13 8 f.
44 Klaus Ries, O b rigk e it und U n tertanen . Stad t- und L andpro teste  in  N assau -Saarb rücken  
im  Z eita lter des R efo rm abso lu tism us (V eröffentlichungen  d er K om m ission  fü r Saarländ ische 
L andesgesch ichte und V o lksforschung 32, Saarb rücken  1997) 235 -242 .
45 J o h a n n  Mathias Sittel  (H rsg .), Sam m lung der P ro v inz ia l und P articu lar-G esetzc und V er­
o rdnungen , w elche fü r e inze ln e , ganz oder nur th e ilw e ise  an d ie K rone gefallene Territorien  
des linken  R heinufers über G egenstände der L andeshoheit, V erfassung, V erw altung, R ech ts­
pflege und des R ech tszustandes erlassen  w o rden  s ind , Bd. 1 (T rier 1843) z it. 477. A uch  in d ie ­
ser Sam m lung w urd en  nur ein ige w en ige, 1843 noch relevante P aragraphen  m itgete ilt (ebd. 
466-479). Zum  H in  und H e r  bei d e r  -  le tz t l i ch  e r f o l g l o s e n  -  E rn eu e ru n g  des L andrech ts vgl. 
ebd. 3 7 f.
46 Max Braubach ,  D ie v ier le tz ten  K urfürsten  von Köln (Bonn u. K öln 1931) 118 f.
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legt zu haben, obwohl er schon seit 1775 die darm städtischen Landesgesetze sam­
melte47. Zudem durfte in der Person des Landesfürsten kein Wechsel von einem 
kodifikationsw illigen zu einem kodifikationsfeindlichen Landesherrn eintreten. 
Beide Bedingungen waren selten gleichzeitig erfüllt. Es blieb daher in der Regel 
bei dem Erlaß von Einzelverordnungen.

7. Bayern: Die Kreittmayrschen Gesetzbücher

Durchaus anders stellten sich die Kreittm ayerschen Gesetzbücher für das K urfür­
stentum Bayern dar, nämlich der Codex juris Bavarici crim inalis, der Codex juris 
Bavarici jud iciarii, der Codex M axim ilianeus Bavaricus civilis samt ihren viel­
bändigen offiziellen Anm erkungen (deren legislativer „Rang“ sich von dem der 
eigentlichen Gesetzestexte wenig unterschied), sowie K reittm ayrs „Staatsrecht“. 
Sie entstanden in den Jahren 1751 bis 1770, also allesamt innerhalb der Regie­
rungszeit eines  Fürsten, des Kurfürsten Max III. Joseph (1745-1777), und ent­
stammten der Feder eines  Mannes, eben seines V izekanzlers (seit 1749) bzw. 
Kanzlers (seit 1758) K reittm ayr48.

N un gilt trad itionell K reittm ayr nicht als eingefleischter N aturrechtler und sein 
gesamtes Werk allenfalls als ein „A uftakt“ der vernunftrechtlichen K odifikations-

47 D ölem eye r ,  K o d ifikation sp läne 207, 203.
48 C o dex  ju ris  B avaric i c r im ina lis  de anno M .D C C .L I . (o. O . o. J .) ; A n m erkun gen  über den 
C od icem  ju r is  B avarici cr im ina lis  (M ünchen  1752); C odex  ju ris  B avaric i ju d ic ia r ii de anno 
M .D C C .L III . (M ünchen  o. J .) ;  A nm erkun gen  über den C od icem  ju ris  B avaric i ju d ic ia r ii 
(M ünchen  1754); C M B C  = C o dex  M ax im ilianeus B avaricus c iv ilis . O der neu Verbessert= 
und E rgänzt churbairisches L andrech t (M ünchen  N euauflage 1794 [1. A uflg . 1756]); C M B C  
A nm . = A nm erkungen  über den C o d icem  M ax im ilianeum  B avaricum  civ ilem  .. ■ Von . . .  W i- 
g u l« u s , X averius, A lo ys iu s  F reyh errn  von K re ittm ayr . . . ,  5 T ie. (M ünchen  1758-1768, ND  
Frankfurt/M . 1985). D azu d ie zusam m enfassende K urzd arste llung  von [Wiguläus X ave r  
Aloys] F re ih err  v o n  Krei t tmayr,  C o m p en d ium  C o d ic is  B avaric i c iv ilis , ju d ic ia r ii, cr im ina lis  et 
anno tationum . O der G rundriß  der gem ein= und bayrischen  Privat= R ech tsgeleh rsam keit, 
den A nfängern  zu r E in le itung , den üb rigen  zu r R eco llection  (M ünchen  1768), sow ie d en . ,  
G rundriß  des A llgem ein en , D eutsch= und B ayrisch en  Staatsrechtes (M ünchen  21789 
[1. A uflg . 1770], N D  1990). V gl. zu r E ino rdnung des C M B C : Sten Gagner,  D ie W issenschaft 
des gem einen  R echts und der C odex  M ax im ilianeus B avaricus C iv ilis , in: H elm u t  Going  u. 
Walter Wilhelm  (H rsg .), W issenschaft und K od ifikation  des P rivatrechts im  19. Jah rhu nd ert, 
Bd. 1 (F ran k fu rt a .M . 1974) 1-118, zu r B iograp h ie  K reittm ayrs: Hans Rail, K reittm ayr. Per­
sön lichkeit, W erk und F o rtw irku n g , in: ZBLG  42 (1979) 47 -73 , m it A ngabe der ä lteren  L ite ­
ra tu r zu den K reittm ayrschen  G esetzesw erken  (ebd. A nm . 1), sow ie zum  K rim inalkodex : 
R einhard  H eyd en r eu th e r ,  K re ittm ayr und d ie S trafrechtsreform  un ter K urfürst M ax III. 
Jo seph , in: Richard  B auer  u. Hans Sch lo s se r  (H rsg .), W igu läu s X aver A lo ys  F re ih err von 
K reittm ayr 1705-1790. Ein Leben fü r R echt, S taat und P o litik . Festschrift zum  200. Todestag 
(M ünchen  1991) 37-57. D ie fo lgenden  A usführungen  ste llen  eine ergänzte und z.T. rev id ierte 
Fassung m einer früheren  dar: vgl. Walter D em el ,  P reuß isches und b ayerisches A d elsrech t in 
der zw eiten  H älfte  des 18. Jah rh u n d erts , in : Maximiliane K r i e ch baum  (H rsg .) , F estschrift f. 
Sten G agner zum  3. M ärz  1996 (Ebelsbach  1996) 151-180 , h ier 152 f., 159ff.
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epoche49. Tatsächlich enthielt sein ziem lich kasuistisch angelegtes K rim inalgesetz­
buch -  es behandelte u.a. den Perlendiebstahl m einem eigenen Paragraphen -  
noch durchaus theokratische Elemente sowie natürlich den herköm m lichen 
Kanon an Leib- und Lebensstrafen. Andererseits verfaßte K reittm ayr ein „A llge­
meines Staatsrecht“, von dem er verkündete, dies sei „der Theil des natürlichen 
Rechts, worinn die Pflichten und Rechten der Regenten und Unterthanen über­
haupt ohne Rücksicht auf einen gewissen Staat Vorkom m en“30. Darin heißt es ka­
tegorisch: „Der M enschen Stand ist naturalis vel adventitius“, ersterer derjenige, 
„nach welchen [sic!] die M enschen unter sich ganz gleich, frey und unabhängig, 
m ithin niemand als Gott selbst . . .  unterw ürfig sind“ -  also nur dem göttlichen 
oder natürlichen Gesetz untergeben. Der Status adventitius aber sei der „Gesell­
schaftsstand, w elcher sich durch menschliche Anordnung und selbstige Auswahl 
ergiebet, und w ird in den vo llkom m enen und unvollkom m enen getheilt. Der 
letzte besteht in societate domestica, conjugaii et herili . . .  Der erste aber, welcher 
all diese und andere subordinirte Gesellschaften und Com m unitäten unter sich 
begreift, ist der status societatts civilis, seu civitatis et reipublicae, vulgo der Staat 
oder die bürgerliche Gesellschaft, m ittelst w elcher sich Regenten und U ntertha­
nen zusamm verbunden haben, um mit vereinigten Kräften das gemeine Wohl zu 
befördern“ (§ 2). K reittm ayr lag dam it auf der Linie des älteren deutschen N atu r­
rechts. A llerdings vermutete er, der „verderbte M enschenverstand“ habe „zur 
bürgerlichen Gesellschaft den ersten Anlaß gegeben“, eine absolute N othwendig- 
keit ihrer G ründung lasse sich jedoch durch die Vernunft nicht erkennen, v ie l­
mehr sei „der erste U rsprung einer R epublik res meri facti in der Geschichte auf­
zusuchen", da höchstwahrscheinlich „Gewalt und Ehrgeitz den Anfang hierzu 
gemacht" hätten. Doch entscheidend sei, daß durchgängig „ein pactum hierbey 
supponirt" werde, „welches auf Seiten des Unterthans den Gehorsam, auf Seiten 
des Regenten den Schuz, m ithin auch Friede, Ruhe, Sicherheit, und gemeine 
W ohlfahrtsverschaffung erheischt, woraus mutua obligatio entspringt, weiches 
man das Band der bürgerlichen Gesellschaft . . .  nennt“51. Die Regalien seien die 
notwendigen M ittel zur Erfüllung dieses im Gemeinwohl bestehenden End­
zwecks eines Staates. Wenn ein Souverän, w ie einige glaubten, „auch ohne R ück­
sicht auf obigen Zweck nur selon le bon p laisir handeln und mit der sogenannten 
. . .  M achtvollkom m enheit überall durchfahren könnte, so brauchte man sich mit

49 Hans Schlosser, D er G esetzgeber K re ittm ayr und d ie A u fk lä ru n g  in K urb ayern , in: Bauer, 
Sch losser  (H rsg .), K re ittm ayr 3 -3 5 , h ier 3 u. 21, A nm . 60; Martin Lipp, W issenschaftstheorie 
und V ernunftrecht bei W. X . A . von K reittm ayr, in: ebd. 181-210 , h ier 181 ff. m it N ach ­
w eisen . B ezüg lich  der M o d ern itä t w ird  der C M B C  von G un ter W esener (ders., K reittm ay rs  
Z iv ilrech tsko dex  in  d o gm engesch ich tlich er S ich t, in : ebd. 77 -100 , h ier 98 f.) auf eine Stufe 
m it C o cce jis  „P ro ject des C o rp o ris  iu r is  F r id er ic ian i“ (1749/51) und  des E ntw urfs eines 
„C odex T heresianus (ju ris  c iv il is )“ (1758/66) geste llt, der K rim in a lko dex  von H erbert H o t­
m eister (ders. , K re ittm ayr und d ie österre ich ische R ech tsen tw ick lun g  im  N atu rrech tsze ita l­
ter, in : ebd. 21 1 -236 , h ier 215) au f jene d er C o n stitu tio  cr im ina lis  T heresiana (1768).
50 C M B C  A nm ., Bel. 1, zu 2, § 6, 22. V gl. Kre i t tmayr ,  S taatsrecht, I. Teil: A llgem eines S taats­
recht. H ie rau f beziehen  sich  d ie  fo lgenden  Paragraphen .
51 Kre i t tmayr ,  S taatsrecht, § 3, z it. 4 f.
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der schwer= und weitläufigen M aterie de regalibus et juribus m ajestaticis nicht 
viel zu schleppen. D ie ganze Lehre w ürde m it vier Worten, sic volo, sic jubeo, 
absolvirt sein, allein so sprechen und denken nur die M achiavellisten und pseudo- 
politici. In der heiligen Schrift und in der gesunden Vernunft hat diese Sprache 
und D enkungsart den allergeringsten Grund nicht, sondern riechet nur nach 
schädlicher Eigenliebe oder Schmeicheley, wom it man sich bey H öfen groß und 
beliebt zu machen sucht“52. Zu den Regalien aber zählte unstreitig die Legislativ­
gewalt, „dann wo kein Gesetz ist, da ist nichts als U nordnung, U nruhe und U nsi­
cherheit“. Das Vorbild des Fürsten reiche nicht aus, man brauche Gesetze, „und 
zw ar menschliche, weil die natürliche allein bey dem verderbten M enschen­
zustand nicht mehr hinreichen w o llen“. Ein Fürst dürfe deshalb neue Gesetze er­
lassen, fremde einführen, vorhandene authentisch interpretieren usw., „oder nach 
Veränderung der Zeit und Umständen gar aufheben“53. In statu civili sei „kein 
Unterthan sein eigner H err und R ichter mehr, sondern da w ird ihm Recht und 
G erechtigkeit nöthigen Falls nur durch die O brigkeit verschaft, w eil sich sonst 
Fried und Ruhe in der bürgerlichen Gesellschaft nicht lang erhalten ließe.“ D arauf 
beruhe alle Jurisd iktionsgew alt54. N ur „in regnis despoticis vel herilibus“ sei 
indessen „der Unterthan ein bloßer Sclav . . .  In anderen Staaten . . .  sind die bona 
vel jura subditorum  keine peculia servorum .. .  Der Regent hat zw ar über alle in 
dem Staat befindliche G üter und Gerechtsamen im perium  vel dom inium  eminens, 
welches sich jedoch nicht so w eit erstreckt, daß man dem U nterthan sein Haab 
und G u t . . .  benehmen könnte, es geschähe dann ex causa necessitatis vel utilitatis 
publicae, welchenfalls zw ar freylich  bonum vel jus privatum  dem publico auswei- 
chen muß, jedoch dergestalt, daß derjenige, welcher propter publicum  zu leiden 
hat, auch ex publico w iederum  schadlos gehalten w erde“55. Eine Ausdehnung 
bzw. Vermehrung der von K reittm ayr im Detail aufgezählten Regalien lehnt d ie­
ser dementsprechend ab. „ ... salus vel utilitas publica, welche von dergleichen R e­
galienmachern prätextirt w ird “ sei „gem einiglich nur ein B lendwerk, wodurch 
man . . .  seinen selbst eignen N utzen zu befördern sucht“. Es gäbe durchaus R e­
geln, aus denen man ersehen könne, w ie w eit ein Souverän gehen dürfe: 1. die je ­
weilige Landesverfassung, denn in vielen Ländern sei der Fürst durch besondere 
pacta und leges fundamentales beschränkt. „Diese lim ites kann der Regent ohne 
Bew illigung der Stände sub praetextu utilitatis vel necessitatis publicae so leicht 
nicht überschreiten, w eil seine G ewalt nicht so w eit gehet, und salus vel quies 
publica niemals in größerer Gefahr ist, als wann die allerste G rundsäulen und 
leges fundam entales, w orauf das Staatssystem a beruhet, über den H aufen gew or­
fen werden w ollen .“ Auch wo es keine solchen Grundgesetze gäbe, sei es 2. „der 
Klugheit gemäß, daß man sich seiner unum schränkt freyer G ewalt nicht allemal 
gebrauche, sondern nach der Lag und W ichtigkeit der Sache, mit Zuzieh= und

52 Ebd. § 7 ,  i 5 f.
53 Ebd. § 8 ,1 9 .
54 Ebd. § 9, 20.
55 Ebd. § 14 ,28 .
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Berathschlagung der Ständen zu Werk gehe“. 3. habe „auch salus publica ihre un­
terschiedliche gradus“56. Im übrigen irre Hobbes gründlich, wenn er Souveräne 
von allen Pflichten gegenüber ihren U ntertanen freispreche, „dann obwohl der 
Regent . . .  keine O bligation ex jure civ ili auf sich hat; so bindet ihn doch jus 
naturae so gut als seine Unterthanen. Bestmögliche Beförderung gemeiner W ohl­
fahrt, Conservation des Staats, und Beschützung des Unterthans vor inn= und 
äußerlicher G ewalt und U nrecht, sind seine aus der N atur und Eigenschaft des 
Regentenamts selbst unm ittelbar fließende . . .  O bliegenheiten“ . Was der Untertan 
einmal rechtm äßig erlangt habe, dürfe ihm der Souverän nicht w illkürlich  entzie­
hen und Verträge müsse er einhalten, erst recht solche m it den Ständen, denn auf 
ihnen beruhe das ganze Staatssystem 57.

So kernig diese Aussagen vorgetragen werden, die ganz dem aufgeklärt-absolu­
tistischen Regim ent Max III. Joseph entsprachen58, so wenig verschleiert w ird  die 
Tatsache, daß die genannten G arantien ganz in der Tradition der älteren deutschen 
N aturrechtslehre wenig Abwehrsubstanz gegen Ü bergriffe enthalten: Zum einen 
dürfen die Untertanen nur mit Genehmigung ihres Landesherrn zu „Particular- 
societäten“ zusammentreten, „weil sonst leicht schädliche factiones und Unruhen 
aus solchen Verbindnissen erwachsen können“59. Zum ändern leben die Souve­
räne in statu naturali, „dann obschon der Regent vor alles, was er gegen Pflicht 
und Gewissen thut, seinerzeit Gott Rechenschaft geben muß, so hat er doch hier 
auf Erden keinen Richter, und wann er auch einen hat, so ist es nur judex mere ar- 
bitarius vel comprom issarius ex lege fundam entali vel aha conventione speciali“60. 
A llgem eine institutionelle Garantien gegen fürstliche W illkürakte sind nicht vor­
gesehen, am meisten G ewicht haben noch die ständischen Rechte, aber letztlich 
kann K reittm ayr nur an die K lugheit und Vernunft des Landesherrn appellieren, 
nicht durch die Ü berschreitung seiner ihm durch den Staatszweck eingeräumten 
Befugnisse Unruhen oder wohl gar einen -  freilich w iderrechtlichen -  U m sturz zu 
provozieren61. Denn, so w arnt er, „das Band der bürgerlichen Gesellschaft“ 
könne sich „wegen innerlicher V erw irrung“ auflösen. Dann träte jedoch derselbe 
Fall ein w ie beim Aussterben einer D ynastie: Das Volk erhalte seine natürliche 
Freiheit zurück, könne ein neues O berhaupt ernennen „und die Regimentsform 
auf den vorigen, oder einen ändern Fuß setzen“62. Ansonsten aber w ird  „die na­
türliche Freyheit . . .  dem U nterthan nur so w eit gelassen, als nicht das gemeine 
Beste eine restrictionem  libertatis erfordert“. Auch die ursprüngliche Gleichheit 
der U ntertanen werde „zwar ein vernünftiger Regent so, w ie ihre Freyheit, auf 
alle nur immer thunliche Weis, zu erhalten“ su chen .  „Da aber gleichwohl in einem

56 Ebd. §3 1 ,5 9 1 '., 60, 60 f., 61.
57 Ebd. § 32, 62 f., z it. 62.
58 V gl. Alois S chmid ,  D er R eform abso lu tism us K urfürst M ax ’ III. Jo seph  von B ayern , in: 
Z BLG  54 (1991) 39 -76 .
59 Kre i t tmay r ,  S taatsrecht, § 19, 34.
ft0 Ebd. § 32, zit. 63, § 33, 63.
61 V gl. Klippel,  F re iheit 37 ff.
62 Kre i t tmayr ,  S taatsrecht, § 38, z it. 73, § 37, z it. 73.
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Staat nicht alle M enschen von einerley, sondern von unterschiedlichen Stand und 
Gattungen sind, so ist eine durchgehende G leichheit circa jura & obligationes 
subditorum  keine M öglichkeit . , . “63

Was hat das alles nun für Konsequenzen für das Privatrecht? Zunächst fällt auf, 
daß die meisten dieser Aussagen nicht erst im erstmals 1 7 7 0  publizierten „Staats­
recht“ K reittm ayrs auftauchen, sondern bereits 1758 in den Anm erkungen zu sei­
nem Zivilkodex, zw ar überw iegend in kürzerer Form, m itunter aber auch ganz 
wörtlich. Schon hier w ird deutlich herausgearbeitet, daß der Souverän den Gesell­
schaftsvertrag, der ihn auf den Staatszweck verpflichtet, nicht verletzen darf, ohne 
gegen das N aturrecht zu verstoßen, „welches Pacta heilig gehalten w issen w ill“ . 
Auch Gott w olle, so erklärt Kreittm ayr, „die G lückseeligkeit der M enschen be­
fördert w issen, welche sich aber ohne Ruhe und Sicherheit nicht wol erhalten 
laßt“ . Eine theologische Begründung des Staats lehnt er gleichwohl als nicht er­
weisbar ab. N ur in despotischen Staaten müßten die Untertanen „wie leibeigne 
Knechte, alles ihrem H errn überlassen“, was zw ar dem Staatszweck zuw ider liefe, 
„gleichwol aber Pacto tacito vel expresso . . .  eingeführt werden kan, z.E. wann der 
Ü berw inder den Ü berwundenen keine bessere Conditiones einraum t, und sie sich 
selbst zu Verhütung grösseren Übels darein geben.“ Damit w ird  Faktisches be­
gründet, nämlich die Existenz von Despotien64.

Für Bayern kannte sein Zivilrecht immerhin einen „status libertatis“, dessen 
Rechte „niemal verlohren“ gehen könnten, allerdings nur deshalb, „weil die röm i­
sche Leibeigenschaft . . .  aufgehoben ist, und die unserige nicht so w eit gehet, daß 
man der Freyheit vö llig  [!] dadurch beraubet wäre“65. Doch resultierte sein rea ler  
„Freiheitszustand“ aus dem Status adventitius, der sich, w ie gesagt, „menschlicher 
Anordnung oder selbstiger A usw ahl“ verdankte66. U nd als realitätsnaher Gesetz­
geber verfügte K reittm ayr auch nur über einen ständisch differenzierten Frei­
heitsbegriff67, wobei ihm das N aturrecht sogar dazu diente, die Vorrechte des 
Adels zu begründen: „Von N atur seynd zw ar alle M enschen gleich, und die rühm ­
liche Thaten unserer Voreltern seynd eben keine Sach, wom it man sich gar groß, 
und breit zu machen Ursach hat“, meinte der Kanzler, dem als N eunobilitierten

63 Ebd. § 3 6 , zit. 69 f., 70.
64 V gl. C M B C  A nm ., Bd. 1, zu 1, 2, § 6, 22 ff., z it. 23, 24, 25. D abei fo lg t K re ittm ayr nach 
eigenem  B ekunden vornehm lich  Böhm er, dem  er das V erd ienst zu sp rich t, das erste fö rm liche 
System a ju ris  pub lic i un iv ersa lis  verfaß t zu  haben , sow ie dessen  katho lischem  N ach fo lger 
Schmier. D am it erschein t das von der „P o litics  pub lica oder S taatsk lu gh e it“ ebenso  w ie  von 
der „N otitia  R e ip u b licae“ (S taatenkunde) un tersch iedene S taatsrecht a ls ein jüngerer, „nur 
m ethodi causa und d er bequem en L eh rart h alber in einer besondern  D isc ip lin “ abgeh ande l­
ter Teil des N atu rrech ts (ebd. S. 36). D ie gesam te Ju r isp ru d en z  g ilt K re ittm ayr jedoch  als Teil 
der P h ilosoph ie, d ie  aus den  E insichten  d erjen igen  W ahrheiten  bestehe, „w elche sich  durch  
das L icht der V ernunft zu erkennen  geben“ (C M B C  A nm ., Bd. 1, zu  1, 1, § 1, 1).
65 Kre i t tmayr ,  C om pend ium  12.
66 C M B C  1, 3, § 3; Kre i t tmayr ,  S taatsrecht 4.
!’7 J ü r g e n  S ch lam bohm ,  F re iheit -  D ie A nfänge der b ürgerlichen  E m anzipation sbew egung 
m D eutsch land im  Sp iegel ih res L eitw o rtes  (ca. 1760 - ca. 1800) (G esch ich te un d  G esell­
schaft. B ochum er H isto rische S tud ien  12, D üsse ldo rf 1975) 85.



140 Walter  Demel

nur der letzte Rang unter seinen M inisterkollegen zustand68. „Da aber gleichwohl 
dem gemeinen Wesen selbst daran liegt, daß jene, welche sich hierum verdient ge­
macht haben, nicht nur selbst, sondern auch in ihren Kindern, und Descendenten 
destinquiert . . mi thin andere zu gleichmössigen rühm lichen Thaten dadurch 
gereitzt werden, so laßt sich der U rsprung sowohl des Personal- als Geschlechts­
adels ex Jure natura; hypothetico leicht dem onstrieren.“69

M it anderen Worten: Wenn Gunter Wesener bemerkt, im Ergebnis sei der 
naturrechtliche Einfluß im C M B C  gering70, so trifft dies für die M asse der D etail­
bestimmungen, die überw iegend dem Gemeinen Recht bzw. dem sich ausbilden­
den bayerischen lu s  patrium  entnommen sind, sicherlich zu. Aber das N aturrecht 
diente K reittm ayr erstens zu einer zeitgem äßen Rechtfertigung zentral w ichtiger 
bestehender Verhältnisse -  nämlich der aufgeklärt-absolutistischen Regierungs­
form sowie der ständischen Gesellschaftsordnung -  und zweitens zur system ati­
schen O rganisation der Rechtsm aterie, was man vielleicht nicht als bloße Ä ußer­
lichkeit abtun so llte71. K reittm ayr selbst räum te offen ein, daß er in seinem Land­
recht „keineswegs viel Neu= und Seltenes . . .  gesagt und auf die Bahn gebracht“ 
habe, schrieb sich aber „den beschwerlichen A uszug und Selectum samt der D ige­
stion, O rdnung und M ethode, worauf es bey der ungeheuren M enge Schriften 
und Büchern, w om it man heut zu Tag . . .  gleichsam überschwem m t ist, gewiß am 
allermeisten anköm m t“ als Verdienst zu72. Drittens leitete er jedoch bes t imm te  
positive Rechte tatsächlich aus dem N aturrecht ab. Das Staatsrecht als Teil des 
N aturrechts sei die Grundlage der gesamten bürgerlichen Jurisprudenz, erklärte 
er, und „in Regalien und anderen zw ischen den Landesherrn und Unterthan 
obwaltenden Strittigkeiten müssen die Principia und Rationes decidendi meisten- 
theils hieraus erholet w erden .“ Deshalb sei es für alle A rten von Beamten und 
Advokaten, überhaupt für alle, „welche den Verehrungs=würdigen Namen eines 
Jurisconsu lti mit Verdienst tragen w ollen, ganz unentbehrlich“73.

Ansonsten aber w ar er kein „N aturrechtler“ in dem Sinne, daß er das N atur­
recht nutzen w ollte, um  etwa einen Katalog konkreter M enschenrechte zu ent­
w ickeln oder auch nur die bestehenden Gesetze am M aßstab des ius naturae zu

68 Alois S chm id ,  D er E influß  K reittm ayrs  auf d ie b ayerisch e  R eich s- und A uß en p o lit ik , in: 
Bauer, S ch losser  (H rsg .), K re ittm ayr 295-325 , h ier 296.
69 C M B C  A nm ., Bd. 5 ,23 15 .
70 G un te r  Wesener, K re ittm ayrs  Z iv ilrech tsko dex  in d ogm engesch ich tlicher S icht, in : Bauer, 
Sch los se r  (Hrsg.) , K re ittm ayr 77 -100 , z it. 100.
71 So u rte ilte  G erhard  O estre ich  un ter B erufung auf d ie M ün chn er D issertation  von H. 
Sch ü tzcnb erger aus dem  Jah re  1927: In B ayern  „erfo lgte d ie  R cchtsrcform  n icht im  Sinne des 
N atu rrech ts ; d ie K o d ifikation en  des Strafrechts und des Z iv ilp rozeß rech ts w ie  auch das neue 
k u rb ayerisch e  L andrech t (1756) des F re ih errn  von K re ittm ayr w ah rten  den naturrechtlichen  
S tandp un kt nur äußerlich , w äh rend  d ie A usarbe itun g  au f dem  Boden des gem einen  Rechts 
b lieb “ . G erhard  O es t r e i ch ,  D as R eich  -  H ab sb urg ische M onarch ie  -  B randenburg-P reußen  
von 1648 bis 1803, in : Fritz W agner  (H rsg .) , E uropa im  Z eita lter des A bso lu tism us und der 
A u fk lä ru n g  (H andbuch  d er eu ropäischen  G esch ichte 4, S tu ttg art 1968) 378-475 , z it. 467.
72 C B M C  A nm ., Bd. 1, V orrede vom  1. 1. 1758.
73 Ebd. zu 1, 2, § 6, 23.
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messen. Eher um gekehrt! Die Vorrede zu den Anm erkungen zu seinem Landrecht 
ist hier ganz explizit: Diese sollten bestehen „in einer C ollation  und Vergleichung 
des natürlichen m it dem Bürgerlichen, des Römisch= und Ausländischen, mit dem 
Deutsch= und Einheim ischen, des gemeinen mit dem Staturarischen, und endlich 
des alt= und m ittleren mit dem allerneuest= und dennaligen Chur=Bayrischen 
Land=Recht. . . .  Das erste stellt ohnehin N iemand in Abred, w er nur bedencket, 
w ie wenig mit dem j u r e  D ivino v e l  Naturali ohne Positivo v e l  Civili ... in der 
W elt fortzukom m en seye.“ Sinnvoller als, w ie üblich, an den U niversitäten die 
Köpfe der Jurastudenten mit unbrauchbaren und entbehrlichen D ingen vo ll­
zustopfen und sich erst spät oder gar nicht dem N ützlichen zuzuw enden, wäre es, 
daß man das Studium  „nicht von oben herunter, mit dem Ju re  Com m uni, N atu­
rali, Romano vel Patrio antiquo, sondern vielmehr von unten hinauf m it dem Jure 
moderno, oder welches noch w eit rathsamer ist, m it Beeden zugleich anfange, 
dieses Letztere für das Haupt= jenes hingegen nur als ein pro illustratione und 
allenfals in subsidium  dienendes Neben=Werck ansehe, sohin die Jura nicht so, 
w ie sie vor diesem bei den Römern und alten Deutschen gestanden seynd, oder 
vielleicht nach dem öfters nur sich selbst form irten d ictam ine re c ta e  rationis ste­
hen sollten oder könten, sondern w ie sie w ürklich  bey uns stehen und practicirt 
werden, gleich anfänglich und vorzüglich zu erlernen suche.“ Dieses seinen A n­
merkungen zugrundegelegte System  hätten die berühmtesten Rechtslehrer schon 
lange für den universitären U nterricht empfohlen, was aber gegen einen „schon 
allzutief eingewurzleten gemeinen Schul=Schlendrian bishero nicht aufzukom ­
men vermocht hat“74. Das Studium  des N aturrechts w ar K reittm ayr also gem ein­
hin nur insoweit wertvoll, als es das geltende positive Recht durch einen Bezug auf 
allgem einere Prinzipien argum entativ begründen und durch vernünftige, pädago­
gisch sinnvolle Anordnung des Stoffs besser rezip ierbar machen konnte.

8. Das Bamberger Strafgesetzbuch von J795/96

Auch das Bam berger Strafgesetzbuch, das 1795 die alte Bambergensis ablöste, ver­
dankte sich dem W irken eines -  bzw. zw eier -  Juristen  und eines aufgeklärt-ab­
solutistischen Fürsten, nämlich des Bischofs Franz Ludw ig von Erthal75. Dieser 
beklagte in einem Reskript, jeder nur ein wenig Rechtskundige w isse, w ie unzeit­
gemäß die aus dem 16. Jahrhundert stammenden K rim inalgesetze seien „und wie 
ungewiß, schwankend und fast w illkührlich  die C rim inalpraxis durch die äußerst 
verschiedenen M eynungen der Rechtsgelehrten gemacht w orden“ sei. So be­
schloß er, „ein vollständiges Crim inalgesetzbuch verfassen zu lassen“. Aber es 
würde zu lange dauern, „wenn einer unserer Räthe dazu einen neuen Plan erst

74 Ebd. Vorrede.
7:> J oh an n  Schütz, D ie K rim in a lgesetzgeb un g des F ürstb ischofs Franz L ud w ig  von Erthal, 
xv. R ena te  B aum gä r te l -F le i s chm ann  (H rsg .) , F ranz L u d w ig  von E rthal. F ü rstb isch of von 
Bam berg und W ü rzb u rg  1779-1795 (A u sste llu n gskata lo g  B am berg 1995) 318-323 .
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ausdenken, solchen entwerfen, und nach und nach ausgeführt bey der Regierung 
in B era tsch lagu n g  nehmen lassen so llte“. Deshalb sei der 1782 publizierte Ent­
w urf eines Strafgesetzbuchs aus der Feder des m ecklenburgischen Krim inalisten 
Johann Christoph Q uistorp von dem Bamberger Hof- und Regierungsrat M at­
thäus Pflaum passend für die Fürstbistüm er W ürzburg und Bamberg um zuarbei­
ten, innerhalb der Regierung zu diskutieren und sodann, versehen mit einem H in ­
weis auf Q uistorp, zu veröffentlichen, um ihn der K ritik auszusetzen76. Alfred 
Sagstetter, der den 1792 publizierten Entwurf Pflaums hinsichtlich seiner Entste­
hungsgeschichte und seines -  natürlich nicht nur auf Q uistorp gestützten -  Inhalts 
1951 analysiert hat, bezeichnete Erthal als einen „Anhänger des N aturrechts und 
. . .  Vertreter des aufgeklärten A bsolutism us“ -  freilich im Rahmen seines geist­
lichen Am tes77. Deren Anliegen, nämlich den Bruch mit der theokratischen 
Strafauffassung, die Schaffung eines humanen, abgestuften und die Zwecke des 
G esellschaftsvertrags berücksichtigenden Strafensystem s, die Ausschaltung der 
richterlichen W illkür sowie die H erstellung der vernünftigen Verhältnism äßigkeit 
von Verbrechen und Strafen nach dem Kriterium  des für die Gesellschaft entstan­
denen Schadens sah Sagstetter in dem Gesetzbuch weitgehend verw irklicht. Kon­
kret hätte dies u. a. eine deutliche Einschränkung der Todes- und Leibstrafen, ein 
Vordringen der Freiheitsstrafe und dam it verbunden des Besserungsgedankens 
bedeutet. Da durch Erthals Tod die Personalunion der beiden fränkischen Fürst­
bistüm er verloren ging, Pflaum aber in Bamberg unter dem neuen Fürstbischof 
Buseck sogar zum leitenden M inister emporstieg, konnte er wenigstens für dieses 
Territorium  seinen Entwurf unverändert in Kraft setzen78.

Auch Pflaum erschienen, w ie Kreittm ayr, allgem eine Sicherheit und W ohlfahrt 
die einzigen Zwecke des G esellschaftsvertrages zu sein, so daß individuelle Rechte 
in den H intergrund treten mußten. Selbst dieses Gesetzbuch, obwohl erst seit 
1796 in G eltung, w ar also noch ganz geprägt von dem, wie Sagstetter sich aus- 
drückte, „polizeistaatlichen A bsolutism us“79. Die N ichtbefolgung eines landes­

76 Z it. nach V orrede des V erfassers v. 3. 6. 1792, in: M[atthäus] P f laum ,  E n tw urf zu r neuen 
Bam berg ischen  p ein lichen  G esezgebung (B am berg 1792). D ie fo lgenden  A ngaben  zu P ara­
graphen  beziehen  sich  auf d iesen  E ntw urf. Für ih re H ilfe  im  Z usam m enhang m it den fo lgen ­
den A bschn itten  danke ich m einer M ita rb e ite r in , F rau Dr. A nnerose M enninger.
77 Alfred  Sagstetter,  D er P flaum sche E n tw urf zu r neuen B am berg ischen  pein lichen  G esetz­
gebung von 1792 (D iss. jur. M ain z  1949), in: 90. B erich t des H isto rischen  Vereins fü r die 
Pflege der G esch ichte des ehem aligen  Fürstb istum s B am berg , Jah rb u ch  fü r 1950 (Bam berg 
1951) 1-91, h ier z it. 22 f. W as N atu rrech t (bzw . spez ifischer: V ernunftrecht) im  Bereich  des 
S trafrechts üb erhaup t bedeute, konn te fre ilich  auch im  R ahm en  des Sym p osiu m s n icht e in ­
d eu tig  gek lä rt w erden . W eiterführend  dürfte  h ier aber der H in w eis  von D iethelm  K lippel aut 
das „n atü rlich e“ oder „ph ilosoph ische S trafrech t“ sein , das sich  um  1800 en tfaltete : ders., Die 
ju ris tisch en  Z eitsch riften  im  Ü b ergan g  vom  18. zum  19. Jah rh u n d ert, in : M ichae l  Stolleis 
(H rsg .), Ju r is tisch e  Z eitschriften . D ie neuen M ed ien  des 18 .-20 . Jah rh u n d erts  (Ius com m une, 
Sonderheft 128, F ran kfu rt a .M . 1999) 15-39, h ier 39 m it Anm.  50 (H in w eis  au f d ie L eh r­
bücher von K le in schrod , G ro lm ann  und Feuerbach).
78 Sagstetter,  E n tw urf bes. 14ff., 2 6 ff. D ie In kraftsetzung w u rd e  am 30. 12. 1795 verkündet 
(ebd. 31), tra t aber -  w as Sagste tter übersieh t -  lau t § 3 erst d re i W ochen später in Kraft.
79 Ebd. 37. V gl. Klippel,  F re ih eit 135 ff., bes. 141.
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herrlichen Befehls, auch nur dessen erkennbare Verachtung stellte ein schweres 
Verbrechen dar, das selbst beim einfachen Untertanen „mit einer zum besten der 
öffentlichen Anstalten zu verwendenden Geldbuße, oder Gefängnisse auch 
Zuchthausstrafe“ (Tit. 1, § 69) geahndet werden konnte. Immerhin rückte die per­
sönliche Freiheit als Rechtsgut vo r  Eigentum und Ehre. Da laut Pflaum die „bür­
gerliche Freiheit unter dem wohltätigen Beistände der Gesetze . . .  unter die ersten 
Vorzüge des Menschen zu zählen“ sei, galt ihm M enschenraub als besonders 
schweres D elikt (Tit. 1, § 128). Im übrigen zählte er sogar Entführung und N ot­
zucht zu den Freiheitsberaubungen, nicht zu den S ittlichkeitsdelikten80. Aber 
auch w er eine Ehe brach, sich selbst das Leben nahm oder „die Eigentumsrechte, 
so die N atur und das bürgerliche Gesetz verteilt haben“ m ißachtete, verletzte da­
mit den Staat ebenfalls81. Desgleichen gab bei Religions- und Sittlichkeitsdelikten 
fast ausschließlich die „Rücksicht auf das gemeine Beste“ den Ausschlag: G ottes­
lästerung galt Pflaum als Störung der bürgerlichen O rdnung, Ketzerei dagegen als 
„kein Fehler des W illens, sondern des Verstandes“, den er nicht bestrafen w ollte82. 
M an w olle N ichtkatholiken keineswegs „einiger Verachtung oder M ißhandlung“ 
aussetzen, versicherte er bzw. der Fürstbischof in dem Paragraphen „Wann die 
K etzerey zu bestrafen sey“, jedoch „solche Leute, wenn durch ihr Betragen die 
öffentliche Ruhe gestört, und entweder gar ein Aufruhr, oder sonst ein in Unserm 
Gesetzbuche beschriebenes Staatsverbrechen zu Stand käme, mit der auf diese 
Verbrechen verordneten Strafe“ belegen (Tit. 1, § 228). Selbst Zauberei oder H e­
xerei blieben ungeahndet, sofern nicht „durch verborgene Künste“ ein Schaden 
entstanden sei (Tit. 1, § 22 7)83.

Der richterlichen W illkür dagegen sagte das Bam berger StGB den Kampf an. 
Sein Ziel w ar eine möglichst lückenlose Gesetzgebung und eine strengstmögliche 
Bindung des R ichters an den W illen des Gesetzgebers. Das vorliegende G esetz­
buch w urde grundsätzlich zur einzigen Strafrechtsquelle im Fürstbistum  erklärt 
(Tit. 1 § 1) und sollte „ohne U nterschied des Standes, Gewerbes und der Lebens­
art . . .  m ithin ganz allgemein verb indlich“ sein (Tit. 1, § 2)84. Gegen Pflaums 
eigentliche Intention dekretierte Tit. 1 § 5 sogar die „Aufhebung aller eigenmäch­
tigen Ausdehnung und Erklärung der Strafgesetze“ und überhaupt das Verbot, 
„von dem Buchstaben des Gesetzes abzugehen“85. Als Verbrechen sollten nur d ie­
jenigen freien H andlungen oder U nterlassungen gelten, welche dem vorliegenden 
Gesetzbuch oder künftigen landesherrlichen Strafgesetzen zuw ider wären (Tit. 1, 
§ 9) -  eine A rt „nullum  crimen sine lege“. Um nicht „die Furcht vor den Gesetzen

80 Sagsteuer ,  E n tw urf 42 m it Z itat vom  3. 2. 1789.
81 Ebd. 43 m it Z itat P flaum  v. 17. 2. 1789, 48 f. Beim  Selbstm ord lau tete d ie  B egründung , es 
sei ke inem  einze lnen  M itg lied  des Staates er laub t, sich  von der G esellschaft lo szusagen .
82 E bd . 4 6 f. m it Z itat Pflaum  vom  1. 12. 1789.
83 Das entsprach schon dem  E n tw urf Q u isto rp s . Bei dem  Tatbestand d er W ahrsagerei g ing 
P flaum  eigene W ege. Ebd. 90.
84 Bei ein igen  geringeren  V erbrechen w urd e S tandespersonen  jedoch  statt m it Z uchthaus m it 
u. U . verdoppeltem  F estungsarrest bestraft, um  ihnen den Schandpfah l zu  ersparen , der sie 
nach Pflaum s A nsich t härter getroffen hätte als einen gem einen  Verbrecher. Ebd. 58 f.
S5 V gl. ebd. 51 ff.
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zu verm indern“, wurde sogar das landesherrliche Begnadigungsrecht angesichts 
der angeblichen M ilde und A usführlichkeit der neuen Gesetze für überflüssig er­
k lärt, allerdings mit der charakteristischen Einschränkung, daß „das Wohl des 
Staates“ die Erhörung eines Gnadengesuchs nötig machen könne (Tit. III, § 78). 
Ebensowenig konsequent w urden den R ichtern teilweise absolute Strafen vor­
geschrieben, teilweise aber auch große Ermessensspielräume eröffnet86.

Da das Gesetzbuch aber mehrere Strafzwecke gleichzeitig verw irklichen 
wollte, konnte die von Pflaum gewünschte H um anisierung der Strafen nicht in 
vollem Umfang durchgesetzt werden, jedenfalls sollte die Gesellschaft durch die 
Strafe etwas gewinnen -  wenn auch keinesfalls auf Kosten eines Unschuldigen -  
und nicht etwas verlieren, weshalb Landesverweisung (außer als Sicherungsm ittel) 
und G üterkonfiskation entfielen. Im Sinne Pflaums lag es indessen, durch den 
Strafvollzug potentielle D elinquenten abzuschrecken. Deshalb mußten die -  
durchweg mit dem Schwert vollzogenen -  Todesstrafen sowie körperliche Züch­
tigungen öffentlich durchgeführt werden. Stark betonte er daneben den Zweck 
der Besserung des Täters, der vor allem die Trennung von Zucht- und Arbeitshaus 
dienen sollte. Die N achhaft, etw a bei versuchtem A ufruhr (Tit. 1, § 77), w ar dage­
gen -  anders als die Einweisung ins Arbeitshaus, die vornehm lich den durch das 
D elikt verursachten Schaden w iedergutm achen sollte -  eindeutig ein Element des 
Sicherungsgedankens, den Fürstbischof Erthal stark betonte87.

Lag dies schwerlich auf der Linie des zeitgenössischen N aturrechts, so bem üh­
ten sich zahlreiche verfahrensrechtliche Bestimmungen -  trotz der grundsätzli­
chen Beibehaltung des Inquisitionsprozesses -  um die Sicherung der individuellen 
Freiheit. So w ar der Inquisit anständig zu behandeln und der Fürstbischof be­
schloß, „das barbarische M ittel, durch Schmerzen oder andere zugefügte Uebel 
Jem and zum Bekenntnisse der W ahrheit bringen zu wollen, oder den Gebrauch 
der Folter hierm it gänzlich auf[zu]heben“ . Dieses „trügliche M itte l“ sollte nicht 
einmal mehr zur Erm ittlung von M ittätern Anwendung finden (II, § 93). Ganz 
verschwand es aber doch nicht. Falls näm lich ein Inquisit Angaben zu seiner Per­
son verweigerte, „den göttlichen Namen schändlicher Weise m ißbrauchet, oder 
durch grobe U nwahrheiten und W idersprüche dem Gerichte gleichsam spottet“, 
war er nach Anfrage beim O bergericht mit verschärftem  Gefängnis „allenfalls bey 
Wasser und Brod von einigen Tagen oder m it einigen Schlägen zu bestrafen“ (III, 
§ 38)! So w ird man auch bei d ieser Kodifikation sagen können, daß sie das N atur­
recht ihrer Zeit nur partiell rezipierte.

„Der Einfluß des N aturrechts auf die G esetzgebung des 18. Jahrhunderts", so 
schrieb H elm ut Coing 1985, „ist unzweifelhaft bedeutend gewesen“88. M it 
meinen bescheidenen Kenntnissen w ill ich einem A ltm eister der Rechtsgeschichte 
ungern d irekt w idersprechen. Aber nach allem , was ich gelesen habe, würde ich es 
etwas vorsichtiger und differenzierter formulieren.

86 Ebd. 70 f.
87 Ebd. 54 ff.
88 Coing ,  P rivatrech t 74.



Wilhelm Brauneder
Vom Nutzen des Naturrechts für die 

Habsburgermonarchie

Der Stellenwert des N aturrechts für die staatliche Ausform ung Preußens w ie der 
H absburgerm onarchie w ird üblicherweise hoch eingeschätzt: Das N aturrecht sei, 
um nur eine dieser Bem erkungen zu zitieren, „vornehmlich in Preußen und 
Ö sterreich . . .  nahezu zur Staatsdoktrin erstarkt“ 1. Dies soll in der Folge für die 
H absburgerm onarchie näher beleuchtet werden.

I. Vermittler und Träger des Naturrechts

Vorerst sei einmal nach der Verm ittlung des N aturrechts im universitären U nter­
richt, nach seinen Vertretern und der Einstellung der M onarchen gefragt.

Lehrkanzeln für N aturrecht w urden ab 1716 an den österreichischen U niversi­
täten eingerichtet2. Den Anfang machte Freiburg/Breisgau eben im Jahre 1716; 
Lehrkanzelinhaber w ar Johann Siegm und Stapf, 1735 erschien sein „Ius naturae et 
gentium “ (M ainz). Zum Vergleich sei auf die U niversität Salzburg verwiesen, die 
nahezu gleichzeitig, 1718, eine N aturrechtslehrkanzel erhielt, und zw ar besetzt 
mit Franz Schm ier3. A ls Salzburg erst nach knapp 100 Jahren zu Ö sterreich kam, 
war die U niversität bereits in der bayerischen Zeit 1810/11 geschlossen worden.

1 Chris toph Link, H errschaftso rdnung und b ürgerliche F re iheit. G renzen  der S taatsgew alt 
in der ä lteren  deutschen  S taats leh re (W iener R ech tsgesch ich tliche A rbe iten  12, W ien , K öln, 
G raz 1979) 117.
2 G rundsätz lich  G un te r  Wesener ,  R öm isches R echt und N atu rrech t (P ub likatio nen  aus dem  
A rch iv  der U n ive rs itä t G raz 9, G esch ichte der R ech tsw issenschaftlichen  F aku ltä t der U n i­
versität G raz 1, G raz 1978) 125 ff., im  fo lgenden  z itie rt: Wesener,  R öm isches R echt; beson­
ders auch  Hans Lenlze ,  D ie U n iversitä tsrefo rm  des M in isters G raf Leo T h un -H oh en ste in  
(G raz, W ien , K öln 1962) 45 ff., im  fo lgenden z itie rt: Lenlze ,  U n iversitä tsrefo rm .
3 Pete r  Putzer,  A sp ek te  der W issenschaftsp flege an der A lten  S a lzb urger Ju r is ten faku ltä t , in : 
Festschrift U n ivers itä t S a lzb urg  1622 -  1962 -  1972 (Sa lzbu rg  1972) 134, 146; ders .,  Ius 
naturae an der S a lzb u rge r B aro ckun iversitä t, in : D oro th ea  Mayer-Maly , P e t e r  M. Simons  
(H rsg .), Das N atu rrech tsden kcn  heute und m orgen. G edächtn isschrift fü r R ene M arcic (B er­
lin 1983) 117 ff., v .a. 131 ff.; ders .,  F ranz Schm ier 1679-1718, in : Wilhelm B ra u n ed e r  (H rsg .), 
Ju risten  in Ö sterre ich  1200— 1980 (W ien  1987) 63 ff., 394 f., im  fo lgenden  z itie rt: Brauneder ,  
Juristen .
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Die nächste Lehrkanzel an einer österreichischen U niversität erhielt nach Frei­
burg/Breisgau Innsbruck 1733, besetzt m it Paul Joseph R iegger4, danach Prag 
1748 mit Johann Franz von Bourguignon, sodann Wien 1753, wohin R iegger aus 
Innsbruck berufen wurde, knapp darauf folgte ihm Karl Anton von M artin i3. Zu 
diesem Zeitpunkt, nämlich ab 1751, liefen übrigens bereits die Arbeiten an der 
naturrechtlichen Privatrechtskodifikation6. Graz schließlich erhielt 1778 seine 
N aturrechtslehrkanzel, besetzt mit Franz A loys T iller7.

Zu diesen Lehrkanzeln bzw. ihrer Besetzung ist folgendes festzuhalten: W ie an 
der Benediktiner-U niversität Salzburg Schmier vor allem  Kanonist war, so hatte 
die W iener Lehrkanzel nicht nur N aturrecht zu betreuen, sondern auch die Insti­
tutionen-Vorlesung. Der Grazer Fachvertreter T iller trat nicht etwa mit einer Na- 
turrechtsdarstellung hervor, sondern mit seinem „Sistem der bürgerlichen Rechts­
lehre“, deren voller Titel darauf h inw eist8, daß es auf dem Gemeinen Recht 
und auch schon auf dem 1786 in Kraft getretenen Teil-ABGB beruhe, was tatsäch­
lich so auch der Fall ist: Es finden sich hier keinerlei Spuren des N aturrechts, nicht 
einmal bei der D arstellung des Zwecks der Gesetze oder bei jener der Auslegungs­
prinzipien. Insgesamt konnte eine besonders hervorragende Rolle dem N atur- 
rechts-U nterricht an den österreichischen U niversitäten w ie auch an jener in Salz­
burg schon daher kaum zukom m en.

Diesen Schluß aus den Lehrkanzeln und ihren ersten Besetzungen stützen vo ll­
auf die österreichischen Studienordnungen. In dem in stets vier Jahrgänge geglie­
derten Studium  der Rechtswissenschaften findet sich seit der Studienordnung 
1774 bis hin zur Studienordnung von 1811 das N aturrecht stets im ersten Jah r­
gang, allerdings neben anderen Fächern oder gar mit solchen kom biniert9, w ie 
1774 neben der Geschichte des Röm ischen Rechts und den Institutionen, 1788/89 
vereint in einem Fach m it Allgem einem  Staatsrecht und Völkerrecht neben Straf- 
recht und Kirchengeschichte, die 1790/91 durch Deutsche Rechtsgeschichte er­
setzt wurde, diese dann 1805 durch eine Europäische Staatenkunde, wobei es auch 
1811 verblieb, so daß nunmehr im ersten Jahrgang unterrichtet wurden: N atiir-

4 R u d o l f  Palme,  Pau l Joseph R iegger 1705 -  1775, in: B raun ed e r , Ju r is ten  (w ie  A nm . 3) 67 ff., 
346f.
5 Elans Schlosser,  K arl A nton  F re ih err von M artin i zu W asserberg 1726-1800, in: Brauneder,  
Ju r is ten  (w ie  A nm . 3) 7 7 ff., 3361.; Christian N eschwara ,  Karl A nton  von M artin i 1726-1800, 
in: M icha e l  Stol le is  (H rsg .) , Ju r is ten . Ein b iograph isches L ex ikon . Von d er A n tik e bis zum 
20. Jah rh u n d ert (M ünchen  2001) 422 ff., im  fo lgenden  z itiert: Stolle is,  Ju r is ten .
6 D azu unten  III.
7 G un te r  Wesener , F ranz A lo y s  T ille r 1742-1797, in: Brauned e r ,  Ju r is ten  (w ie  A nm . 3) 55 ff., 
362.
8 E'r(anz) Aloys Tiller, S istem  der bürgerlichen  R echtslehre , aus dem  sam m entlichen  röm i­
schen R echte, m it B ezug auf d ie ö sterreich ischen  G esetze, sonderlich  aber auf das allgem eine 
b ürgerliche G esetzbuch. In d re y  Büchern  vo rgeste llt (G rätz  1787-1789).
9 Waltraud Heind l ,  G ehorsam e R ebellen . B ü rok ratie  und Beam te in Ö sterre ich  1780 bis 
1848 (S tud ien  zu P o litik  und V erw altung  36, W ien , K öln, G raz 1991) 128 f.; Kurt Ebert, Die 
G razer Ju r is ten faku ltä t im  V orm ärz (G razer rechts- und staatsw issen schaftliche Studien  22, 
G raz 1969) 35 ff., v. a. 4 6 ff., im  fo lgenden  z itie rt: Ebert, G razer Ju r is ten lak u ltä t .
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liches Privatrecht, N atürliches öffentliches Recht, Europäische Staatenkunde, 
Ö sterreichische Staatenkunde und Strafrecht. Die Rolle des N aturrechts nach die­
ser Studienordnung wurde zeitgenössisch w ie folgt beschrieben: „Das N aturrecht 
w ird bei jedem Fachkenner gewiß den ersten Platz behaupten. Ohne einer gründ­
lichen Kenntniß desselben ist der Erfolg in den übrigen Rechtszweigen unm ög­
lich, und jede Ausbildung in irgend einem einzelnen Fache einseitig. Der Profes­
sor des N aturrechts bildet die Schüler zu jungen M ännern, die ihrem künftigen 
Berufe entsprechen sollen, er gibt ihnen den Leitfaden einer richtigen Beurthei- 
lung an die H and.“ 10 H iezu ist in Betracht zu ziehen, daß die österreichischen 
U niversitäten aufgrund eines Gutachtens van Sw ietens11 mit einer ganz spezifi­
schen Aufgabe bedacht worden waren. W ährend nach van Swieten Göttingen 
„eine lehrende A kadem ie der W issenschaft“ mit „Gelehrten von größtem R uf“ 
sei, um den „Zulauf des Ausländers zu vergrößern“, und zw ar der Staatseinkünfte 
w egen, sollten die österreichischen U niversitäten einer „allgemeinen N ational­
erziehung" dienen, das heißt pflichtgetreue Bürger heranbilden sowie Beamte für 
die verschiedenen Verwaltungszweige bzw. „M änner für die Ratsstube (und) für 
das Kabinett“, w ozu eine U nterrichtung in den „vaterländischen, zum ganzen 
Plan der Staatsverfassung einstimmenden Grundsätzen und G esinnungen“ ge­
höre. Um dies zu gewährleisten, wurden die als Lehr- und Lernunterlage dienen­
den Bücher vorgeschrieben. Für das N aturrecht w aren dies M artin is „Positiones 
de lege natu ra li“ (1762) sowie seine „Positiones de iure civ itatis“ (1768) bzw. statt 
diesen sein „Lehrbegriff des N aturrechts“ (1799). An die Stelle des ersteren Titels 
trat 1805 Zeillers „Natürliches Privatrecht“ und blieb bis 1848 vorgeschrieben, 
ebenso der zweite Titel M artinis, er wurde allerdings ab 1809/10 in der Bearbei­
tung durch Franz von Egger12 gebraucht. Dazu kamen von Sonnenfels „G rund­
sätzte der P o lizey-, H andlungs- und Finanzw issenschaft“ sowie „Über den Ge­
schäftsstyl“ 13.

Der tatsächliche Lehrbetrieb14 lief freilich w eniger steril oder stereotyp ab, als 
man aus den Studienordnungen und den vorgeschriebenen Lehrbehelfen erschlie­
ßen würde. Schon die Ablöse der M artinischen Bücher durch jene von Zeiller

10 Kurt Ebert,  D er E influß  F ranz v. Z eillers au f d ie G esta ltung des ju ris tisch en  akadem ischen  
U nterrich ts. D ie R eform  des R ech tsstud ium s im  Jah re 1810, in: Walter Selb, H e r b e n  H o f­
m e is t e r  (H rsg .), Forschungsband Franz von Z eiller (1751-1828). B eiträge zu r G esetzge- 
bungs- und W issenschaftsgesch ich te (W iener R ech tsgesch ich tliche A rbeiten  13, W ien , G raz, 
Köln 1980) 86.
!! Waltraud Heind l ,  B ild un g  und Recht. N a tu rrech t und A usb ild un g  d er staatsbü rgerlichen  
G esellschaft in der H ab sb urgerm on arch ie , in: Thomas Angerer , Brig itte  Bader-Zaar, M arga ­
re te  G randn e r  (H rsg .), G esch ichte und R echt. Festsch rift fü r G erald  S tourzh  zum  70. Ge- 
bu rtstag (W'ien, K öln, W eim ar 1999) 188, im  fo lgenden  z it ie rt : Heind l,  B ild un g  und Recht.
12 G erhard  Oberko f le r ,  F ran z  von E gger 1765-1851, in: Brauneder ,  Ju r is ten  (w ie  A nm . 3)
113 ff., 315 f.; Wesener,  R öm isches R echt (w ie  A nm . 2) 27.
13 Wesener, R öm isches R echt (w ie  A nm . 2) 127; E ben ,  G razer Ju r is ten faku ltä t (w ie  A nm . 9) 
30f.; Wilhelm B rauneder ,  Lesevere in  und R ech tsku ltur. D er Ju r id isch -p o litisch e  Lesevere in  
zu W ien 1840 bis 1990 (W ien 1992) 56 ff., im  fo lgenden z it ie rt : Brauneder ,  Leseverein .
14 Zum  Fo lgenden  ebd. 5 7 f.
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beziehungsweise durch ihre Bearbeitung von Egger1''’ brachte Änderungen, vor 
allem aber benützte man in den Jahren vor 1848 statt der Werke von Sonnenfels 
bereits gerne das Rotteck-W elcker’sche Staatslexikon. Dazu kam noch ein w eite­
res: Der vorgetragene Stoff mußte sich durchaus nicht mit den Lehrbüchern dek- 
ken, diese bildeten oftmals den Anknüpfungspunkt zur Erläuterung eigener, 
neuer Ansichten. So las beispielsweise Zeiller 1801/02 A llgem eines Staatsrecht 
„nach M artin i", aber doch, wie eine Vorlesungsm itschrift erw eist16, m it A bw ei­
chungen: War bei M artin i der Gesellschaftsvertrag als historische R ealität einge­
stuft, so bei Zeiller als eine „Idee“. Diese A rt des U mgangs mit den vorgeschrie­
benen Büchern fand sich durchaus auch in anderen Fächern.

Was die Vertreter des N aturrechts im akademischen U nterricht anlangt, so fällt 
eine starke Lehrer-Schüler-Kette auf. R iegger17 hatte vor allem in Freiburg/Breis­
gau studiert, dann eigens noch in Leiden, um dort bei Johann Jakob V itriarius 
N atur- und V ölkerrecht zu hören. R iegger g ilt als H ersteller des theoretischen 
Unterbaus für die josephinischen Staatskirchenreform en. Vor allem aber w ar ei­
der Lehrer M artin is18. Bei diesem zeigte sich Rieggers Erbe wohl in der starken 
historischen Komponente seines N aturrechtsdenkens. Auf Rieggers Empfehlung 
erhielt M artin i 1754 die Lehrkanzel für N aturrecht und Institutionen in Wien. 
U nter seinen zahlreichen Schülern sticht besonders sein Lehrkanzelnachfolger, 
1774 als Supplent und seit 1782 als Professor, Franz von Zeiller hervor19. Ein M ar­
tin i-Schüler w ar weiters Sonnenfels20 sowie neben ihm und Zeiller weitere M it­
glieder der G esetzgebungskomm issionen w ie Froidevo, Kees und Johann Bern­
hard H orten21, der den Codex Theresianus entscheidend zum Entwurf H orten

15 Zu ih r G erhard  Oberkofler ,  D ie V erte id igung der L eh rbücher von K arl A nton  von 
M artin i (1726-1800) und F ranz von Z eille r (1751-1828). E ine S tud ie üb er das ö sterreich ische 
Ju r is ten m ilieu  im V orm ärz, in: ders .,  S tud ien  zu r G esch ichte der ö sterreich ischen  R ech tsw is­
senschaft (R ech tsh isto rische R eihe 33, F rankfurt/M ain  u.a. 1984) 9 ff.
16 H erb e r t  Hotmeis t er ,  B ü rger und S taatsgew alt bei F ranz v. Zeiller. E rörterungen  zu Zeil- 
lers S taatsrech tsleh re anhand e iner V orlesungsm itsch rift aus 1802, in : D iritto  e potere nella 
sto ria  europea (F irenze 1982) 1015, im  fo lgenden  z itiert: H ofm eis te r ,  Bürger.
17 Eckhart Seifer t ,  P au l Jo seph  R iegger (1705-1775). Ein B e itrag  zu r theoretischen  G rund­
lage des jo seph in ischen  S taatsk irchen rech ts (Schriften  zu r R echtsgesch ichte 5, B erlin  1973)
41 f.
18 Ebd. 345 ff.; R u d o l f  Pa lm e,  D er n atu rrech tlich e H in terg ru nd  M artin is , in : Heinz Barta, 
R u d o l f  Palme, Wolfgang I n g e n h a e f f  (H rsg .), N atu rrech t und P rivatrech tsko d ifikatio n . Ta­
gungsband  des M artin i-C o llo q u iu m s 1998 (W ien  1999) 125, im  fo lgenden  z itiert: Barta, 
Palme, I n g e n h a e f f ,  N atu rrech t; Hans v o n  Voltelini, D ie natu rrech tlichen  L ehren  und die 
R eform en des 18. Jah rh u n d erts , in : H isto rische Z eitsch rift 105 (1910) 71 f., im  fo lgenden  z i­
tiert: Voltelini, D ie natu rrech tlichen  L eh ren ; Ignaz  Beid te l ,  G esch ichte der ö sterreich ischen  
S taatsverw a ltun g  L h rsg. v. Alfons H u b e r  (Inn sbruck  1896) 100.
19 Zu ihm  L it. nach G erhard  Oberkofler ,  F ranz A nton  Felix  von Z eille r 1751-1828 , in: Braii- 
n ed e r ,  Ju r is ten  (w ie  A nm . 3) 9 7 ff., 374 f.; G era ld  Kohl ,  F ranz von Z eiller (1751-1828), in: 
Stolle is, Ju r is ten  (w ie  A nm . 5) 687 ff.
20 Zu ihm  u .a . L,it. nach Wilhelm B rauneder ,  J o s e p h  v o n  Sonnenfels (1732/34—1817), tn: 
Stolle is, Ju r is ten  (w ie  A nm . 5) 592 ff.
21 R oder ick  Stin tzing, Ernst Landsberg ,  G esch ichte der deutschen  R echtsw issenschaft 3/1:
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um arbeitete, von dem der erste Teil in Kraft trat, nämlich das sogenannte Teil- 
ABGB, sowie ein anderer A bschnitt als Erbfolgepatent, beide 1786. M it diesen 
seinen Schülern nahm M artin i indirekt Einfluß auf die K odifikationsarbeiten 
neben dem direkten E inwirken durch seinen Gesetzentwurf. Kees vertrat bei­
spielsweise als H ofrat der Obersten Justizstelle ganz entschieden aufgeklärt­
naturrechtliche Ideen im Zuge der Jakobinerprozesse um 179522. Bereits ein 
Schüler von Zeiller und Sonnenfels w ar der schon als M artin i-Bearbeiter23 er­
wähnte Franz von Egger, der 1803 Zeillers Lehrkanzel-N achfolger w urde und 
auch dessen N aturrechts-Lehrbuch bearbeitete.

U nter den N aturrechtsvertretern bilden M artin i, Sonnenfels und Zeiller das 
zentrale D reigestirn durch ihre theoretischen G rundlagen w ie praktischen T ätig­
keiten. Für Voltelini ist M artini der „Prophet der deutschen naturrechtlichen 
Schule in Ö sterreich“, für Thomann ein W olff-Schiiler par excellence, was M artini 
selbst zugab, nämlich m it dem Ausspruch „In der That ist Wolffens M ethode die 
schicklichste“24. W ie Wolff sah auch M artin i den Staatszweck in der salus publica, 
folgerte aber daraus w eitergehende, konkrete Befugnisse des Staates bis hin zur 
Ü berwachung der elterlichen G ewalt oder des Gesindedienstverhältnisses25. Dies 
setzte er auch um: Nachdem der Entwurf H orten den Gesindedienstvertrag nur 
teilweise geregelt hatte, fand er volle Aufnahme in den Entwurf M artini und in das 
galizische Z ivilgesetzbuch. M it Wolff teilte M artin i die Ansicht, die „natürlichen 
G esetze“ könnten auch durch „neue Verordnungen nicht außer Ü bung kom ­
men“, was sich gleichfalls im Entwurf M artin i und im galizischen Z ivilgesetzbuch 
niederschlug: „Diese N aturrechte bleiben unverändert auch im Kreise der bürger­
lichen G esellschaft.“26 M artin is Lehren hatten eine derart praxisgerichtete Bedeu­
tung auch für die Staatsgestaltung27. M it seiner Ablehnung sowohl der Lehre von 
der „Majestas personalis et realis“ w ie auch der Lehre von der Volkssouveränität 
sowie der Ansicht, der Staatsvertrag diene gleichzeitig als „ Vereinigungs- (w ie) als 
U nterw erfungsvertrag“2S und übertrage daher die Staatsgewalt nur an den M on­
archen, folgte die Ablehnung einer m itregierenden Bedeutung der Stände, denen 
aus diesen Erwägungen höchstens eine beratende Funktion zukom m en konnte. 
Es folgte daraus aber auch die E linfälligkeit von Krönung, E rbhuldigung und

Das Z eita lter des N atu rrech ts (M ünchen , L e ipz ig  1898, N eu d ruck  1978) 521 f.; zu r G esetz­
gebungsgesch ichte siehe un ten  III.
11 Ernst W angermann , Von Jo seph  II. zu den Jako b inerp ro zessen  (W ien , F rankfurt, Zürich 
1966) 207, im  fo lgenden  z it ie rt : W angermann,  Jo seph  II.
23 O ben bei A nm . 12.
24 Voltelini, D ie natu rrech tlich en  Lehren  (w ie  A nm . 18) 71; M arce l  T hom ann , C h ris tian  
Wolff, in : M icha e l  Stolleis  (H rsg .), S taatsdenker in der F rühen  N eu ze it (M ünchen  31995) 
279 f.
25 Voltelini, D ie n atu rrech tlich en  L ehren  (w ie  A nm . 18) 101 f.
26 D azu un ten  III.
27 Voltelini, D ie n atu rrech tlich en  L ehren  (w ie  A nm . 18) 8 9 ff.
28 Karl v o n  Martini, A llgem eines R echt d er Staaten . Zum  G ebrauch  der ö ffentlichen  Vor­
lesungen in den k .k . S taaten  (W ien 1799) 153, § 371.
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ähnlichem Zeremoniell bzw. deren nicht konstitutiver Charakter. Die laufende 
Zurückdrängung der Landstände in den deutschen Erbländern fand dam it eine 
theoretische Bestätigung, im H inblick auf Ungarn und Belgien legitim ierte sie die 
angestrebte Zurückdrängung oder gar Beseitigung der Stände. M artin is Ansicht 
der naturrechtlichen G leichheit sowie seine Auffassung, Privilegien und dam it der 
privilegierte Adelsstand beruhten ausschließlich auf M ajestätsrecht, legitim ierten 
weiters die Idee eines gleichen, für alle geltenden und für alle verständlichen 
Rechts, im Detail die Aufhebung oder wenigstens die Schmälerung der A delsvor­
rechte wie überhaupt die Beseitigung der interm ediären G ewalten vor allem unter 
Joseph II. Dazu trug bei, daß M artin i auch als Prinzenerzieher fungierte: M ög­
licherweise hat er von den späteren Kaisern Joseph II. unterrichtet, sicherlich je ­
denfalls Leopold II. Im Zuge der Arbeiten an der Privatrechtskodifikation schuf 
M artin i die erste moderne Z ivilrechtskodifikation, das galizische Z ivilgesetzbuch, 
und legte dam it auch die G rundlage zum ABGB 1811 (siehe unten III).

W ie M artin i hat auch Zeiller einerseits eine D arstellung des N aturrechts ver­
faßt -  „Das natürliche Privatrecht“ (1805) -  und nahm andererseits Einfluß auf 
die Entw icklung der Privatrechtskodifikation29. A llerdings gibt es zw ar einen 
Entwurf M artin i, aber keinen Entwurf Zeiller: W ährend die K odifikationsarbei­
ten nach dem Teil-ABGB 1786 neu begonnen w urden und zum Entwurf M artin i 
führten, lag nun dieser in der Fassung des galizischen Zivilgesetzbuches als „Ur- 
entw urf“ den weiteren Arbeiten zugrunde, sie w urden überdies in der G esetzge­
bungskom m ission nicht allein von Zeiller besorgt. In den Beratungen des Urent- 
wurfs von 1801 bis 1810 nahm Zeiller Einfluß30 auf die G liederung des ABGB, 
seine Beschränkung auf rein privatrechtliche M aterien, die A blehnung der A uf­
nahme provinzialrechtlicher Besonderheiten in das Gesetz ebenso w ie die der 
Fortgeltung privatrechtlicher Provinzialgesetze neben dem ABGB -  w om it im 
Gegensatz zum A L R  das ABGB nicht etwa in einzelnen Provinzen unterschied­
lich subsidiär galt -  sowie schließlich auf einzelne Bestimmungen. Die konkreten 
inhaltlichen Einflüsse reichen wohl nicht an die M artin is heran, doch hatte Zeiller 
insgesamt den C harakter des Gesetzbuches entscheidend, und zw ar durchaus na­
turrechtlich, geprägt. Dazu kam noch, daß er seine N utzanw endung in besonde­
rer Weise förderte31, näm lich durch die allein von ihm verfaßten M arginalrubri­
ken, das gleichfalls allein von ihm erstellte am tliche Sachregister und schließlich 
vor allem dadurch, daß er den ersten Kommentar zum ABGB schrieb. Zeiller er­
läuterte übrigens das ABGB nochmals in seinem sogenannten „Zweiten Kom­

29 Zu ihm  w ie  A nm . 19.
30 Zum  Fo lgenden  Wilhelm Brauneder ,  K om m entare und B em erkungen  Franz v. Zeillers 
zum  A BG B zw ischen  1809 und 1822, in: ders .,  S tud ien  II: E n tw ick lung  des P rivatrechts 
(F rankfurt/M ain  u .a . 1994) 31 ff., im  fo lgenden  z itie rt: Brauneder ,  K om m entare.
31 Wilhelm Brauned e r ,  G esetzeskenntn is und G esetzessprache in D eutsch land  von 1750 bis 
1850 am  B eisp iel der F labsburgerm onarch ie, in : ders.,  S tud ien  I: E n tw ick lu ng  des Ö ffent­
lichen  R echts (F rankfurt/M ain  u.a. 1994) 53 4 ff., im  fo lgenden  z it ie rt : Brauneder ,  G esetzes­
kenn tn is.
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m entar“32, in dem er sich weniger positivistisch als in seinem H auptkom m entar 
zeigt, eher mehr als Vertreter des N aturrechts, dem das Gesetz kein Korsett, 
sondern R ichtschnur und Rahmen ist. Zeillers Einfluß auf die praktische G estal­
tung der Rechtsordnung der H absburgerm onarchie beschränkte sich freilich 
nicht bloß auf das Privatrecht. Sein „N atürliches Privatrecht“ erschien zw ar 1819 
noch in dritter erw eiterter Auflage, aber seine legislativen Tätigkeiten betrafen 
nun nur mehr das Strafrecht, 1823 und 1825 legte er Änderungsentwürfe zum 
Strafgesetz 1803 vor, 1824 hatte er Strafrechtsprobleme erörtert33. In seine 
G esetzgebungsarbeiten ließ Zeiller auch theoretische Überlegungen besonderer 
A rt einfließen, nämlich solche, die, modern gesprochen, eine Gesetzgebungslehre 
bilden34.

Was schließlich Sonnenfels anlangt, so beeinflußten seine Lehren und sein W ir­
ken w eniger in inhaltlicher als in form aler Weise die Ausgestaltung der Rechtsord­
nung der H absburgerm onarchie. Dies trifft einmal auf seine im Zusammenhang 
mit der neu form ulierten Rechtssprache beeinflußte Gesetzgebungslehre zu35, die 
er erstmals 1771 in der kleineren Schrift „Ueber die Liebe des Vaterlandes“ und 
dann vor allem in „Ueber den G eschäftsstyl“ (1784, insbesondere 2. A uflage 1785) 
entw ickelte, sow ie in ihrer praktischen Anwendung auf seinen Einfluß hinsicht­
lich der konkreten Sprache der Gesetze, die konkret zu überprüfen ihm oblag. 
Der geringere inhaltliche Einfluß von Sonnenfels auf die Rechtsordnung erfolgte 
durch seine Vorschläge zu einer Kodifikation oder wenigstens Kompilation des 
Verwaltungsrechts in einem „Politischen Kodex“, der zw ar nicht zustande kam, 
aber zu entsprechenden Darstellungen führte36.

An den künftigen H errscher w urde N aturrecht vor allem in den K ronprinzen­
vorträgen herangetragen. Von Christian A ugust von Beck hörte Joseph II. Erläu­
terungen zu folgenden Themen bzw. folgende Feststellungen: „Freiheit des W il­
lens“; die Ü berschrift „A ller M enschen R ichtschnur“ fährt fort m it den beiden 
folgenden „Ist die Vernunft“ bzw. „Oder das natürliche G esetz“; weiters: „Die 
Pflichten der M enschen gegen sich s e lb s t . . .  fließen aus einer vernünftigen Eigen­
liebe“, „Unsere Pflichten gegen andere gründen sich auf die natürliche G leich­
heit“, „Die M enschen sind von N atur gesellig . . .  daher traten die M enschen bald 
.. . in Gesellschaften“, „Von den äußerlichen Gebräuchen der Ehestiftung weiß 
das natürliche Recht ebensowenig als von der H errschaft des Mannes über das 
Weib“37. N aturrechtliche Gedanken wurden dem künftigen M onarchen speziell

32 Brauneder ,  K om m entare (w ie  A nm . 30) 3 6 ff.
33 Ebd. 37.
34 Brauneder ,  G esetzeskenn tn is (w ie  A nm . 31) 533 f.
35 Ebd. 528 ff., 542.
36 Siehe unten  III.
37 H erm ann  C on rad  (H rsg .), R echt und V erfassung des R eiches in der Zeit M aria  Theresias. 
Die V orträge zum  U n terrich t des E rzherzogs Jo seph  im N atu r- und V ö lkerrech t sow ie im 
D eutschen Staats- und L ehnrech t (W issenschaftliche A bh and lu ng  der A rbeitsgem einschaft 
für Forschung des L andes N o rd rh ein -W estfa len  28, K öln, O p laden  1964) J 51—̂ 53, 158, 164, 
192 f., 196.
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zur G esetzgebung verm ittelt: Gesetze sollten „kurz, deutlich“ und „nicht in einer 
fremden oder wohl gar toten Sprache“ abgefaßt sein, da sie dann „nur wenige der 
Untertanen verstehen“ könnten38. Das eben sollte nicht der Fall sein, möglichst 
alle sollten die Gesetze kennen und befolgen. Joseph II. hatte den U nterricht im 
N aturrecht nicht nur passiv aufgenommen, sondern zeigte dafür ausgesprochenes 
Interesse, wohl mehr als Friedrich der Große39. N aturrechtliche Gedankengänge 
und Argumente fanden beispielsweise ihren N iederschlag in seinen D enkschrif­
ten40. In jener von 1765 interessiert hier die A blehnung der Adelsvorrechte, der 
Patrim onialgerichtsbarkeit und das Eintreten für die „natürliche G leichheit". Die 
Auffassung vom Staat als eines O rganism us mit dem M onarchen als Kopf schlug 
sich in seiner weiteren Denkschrift von 1783 nieder, wonach weiters „alle Provin­
zen der M onarchie nur ein ganzes ausm achen“ .

In den vielfältigen tatsächlichen Bemühungen der Monarchen und der N atu r­
rechtsvertreter um die entsprechende Kundmachung von Gesetzen, um einen 
einfachen Text, um dessen Aufbereitung durch Register und um seine einfachen 
bis detaillierten Erläuterungen zeigt sich, daß der K ronprinzenunterricht w ie die 
G esetzgebungslehre praktische A usw irkungen zeitigten41.

II. Staatsreformen

Am 5. M ärz 1788 w urde in W ien der von Johann W ilhelm  Ludw ig G leim getex­
tete, von M ozart vertonte „Deutsche Kriegsgesang“ KV 539 uraufgeführt42. Jede 
Strophe beginnt mit dem W unsch „Ich möchte wohl der Kaiser sein“, w orauf aus­
geführt w ird , was dieses „Ich“ sodann unternehmen w ürde, w ie z .B . die Erobe­
rung von Konstantinopel. In der letzten Strophe zeigt sich das „Ich“ aber völlig 
konzessionsbereit, wenngleich unter Bedingungen: „Ich möchte wohl der Kaiser 
sein, / wenn aber Joseph meinen W illen, / bei seinem Leben w ill erfüllen, / und 
sich darauf die W eisen freu’n, / so mag er immer Kaiser sein“ ! Der Elerrscher, hier 
Joseph II., ist also nicht als A utokrat verstanden, der seinen beliebigen Willen 
durchsetzen darf, sondern der Vollstrecker des W illens der A llgem einheit. Voll­
strecker dieses W illens ist Joseph II. als Kaiser schlechthin, nicht etwa in seinen 
vielen Funktionen als mehrfacher Landesfürst, und kraft allein iger M acht, nicht 
etwa gebunden an die Landstände. In dieser G leim -M ozart’sehen Sicht spiegelt 
sich die dam alige Staatslehre wider. Ludw ig A ugust H artberg etwa beantwortet 
seinen Buchtitel „Das zweitem al: Was ist der Staat?“ (W ien 1783) m it der Defini­
tion „Gesellschaft vieler Fam ilien . . .  unter der Leitung eines einzigen Führer(s)“

38 E bd . 244  f.
39 Voltelini, D ie n atu rrech tlichen  L ehren  (w ie  A nm . 18) 73 ff.
40 Ebd. 96; Heincl l , B ildun g und R echt (w ie  A nm . 11) 186.
41 V gl. unten  IV.
42 L udw ig  R it t e r  v o n  Koch e l ,  C h ron o log isch -th em atisch es V erze ichn is säm tlicher lo n -  
w erk e  W olfgang Amatfe' M ozarts . . .  (W iesbaden  6i 964) 612; zum  Text vgl. b e isp ie lsw e is e  
http ://w w w .recm usic .O rg/lieder/g/gleim /deutsches.K riegslied .htm l.

http://www.recmusic.Org/lieder/g/gleim/deutsches.Kriegslied.html
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und fährt fort: „Also beruhte der Staat auf der Führung und Leitung eines E inzi­
gen. Es w ar also nur eine M acht, der alles im Staate untergeordnet seyn m uste.“43 
Es entspricht dies anderen gängigen Staatsdefinitionen w ie etwa der von A chen­
w all 179044. Die Folge für die H absburgerm onarchie besteht nun darin, diese 
nicht nur, w ie bis 1848 noch oftmals definiert, als eine Summe von „Staaten“ (nach 
damaligem Verständnis)45 anzusehen, sondern darüber hinaus als ein einziges 
Staatswesen. Zumindest w ar dam it das Ziel vorgegeben, die H absburgerm onar­
chie aus einer monarchischen U nion von Staaten in einen Staat um zuwandeln, wie 
dies übrigens auch der Sicht der M erkantilisten46 entsprach. M it den Staats-, d.h. 
den Behörden- und Rechtsreformen ab 1749 w ar dieses Ziel um 1800 auch er­
reicht, freilich nur für den Komplex der nichtungarischen Länder, 1804 folgte die 
Taufe: Kaisertum Ö sterreich47, der Name umschloß allerdings auch die ungari­
schen Länder.

Um 1800 w ar die H absburgerm onarchie für die Staatslehre überw iegend48 ein 
einziger Staat ganz im Sinne des N aturrechts. Seinem „Österreichischen Staats­
recht“ stellte Gusterm ann 1793 in einer „Einleitung“ die allgem eine Feststellung 
voran, Staatsrecht sei „ein Innbegrif der Verbindlichkeiten und Rechte, welche 
Bürgern in Rücksicht auf die Verfaßung, und Regierung der bürgerlichen G esell­
schaft zukom m en“: Diese Definition schrieb er in einer Fußnote M artin i zu! 
Dann fährt er fort: „Diese Verbindlichkeiten und Rechte werden aus der N atur 
der G rundverträge, durch welche Staaten errichtet worden, hergeleitet, und ihr 
Inbegriff macht das natürliche, allgemeine Staatsrecht aus“, w ozu abermals M ar­
tini z itiert w ird, und er ergänzt: „oder sie entstehen aus zufälligen Bestimmungen, 
welche den G rundverträgen w illkührlich  zugesezet worden; ihr Inbegrif ist das 
positive, besondere, auch innere Staatsrecht“. Dazu führt er Kategorien von 
Rechtsquellen an w ie etwa solche über „die der höchsten G ewalt überlaßenen 
Rechte“, „die A rt die höchste G ewalt zu em pfangen“. Anschließend an diese a ll­
gemeinen Feststellungen folgt, eben im Einklang m it der Kategorie dieser Rechts­
quellen, eine system atische D arstellung des konkreten österreichischen Staats­
rechts49. Auch bei Zeiller steht die naturrechtliche Staatsentstehungslehre in

4-’ L udw ig  August. H a n b e r g ,  D as zw eitem al: W as ist der S taat? N ach  G ründen  aus der N a ­
tur, aus der Schrift, und aus der V ernunft bean tw orte t (W ien  1783) 24 f.
44 G ott f r i ed  A ch enw a l l , S taatsverfassung der h eutigen  vornehm sten  E uropäischen  R eiche 
und V ö lker im  G rundrisse 1 (G ö ttingen  71790) 3.
45 Wilhelm B rauneder ,  D ie H absburgerm onarch ie  als zusam m engesetzter S taat, in: D er 
Staat/Beiheft, im  Erscheinen .
46 Wilhelm B rauneder ,  Bechers Lehre vom  Staat, in : ders .,  S tud ien  I: E n tw ick lung des Ö f­
fentlichen R ech ts (F rankfu rt/M ain  u.a. 1994) 5 7 ff.; ders .,  D ie V erw altung im  B eam tenstaat 
nach dem  D reiß ig jäh rigen  K rieg, in: ebd. 2 5 5 ff.
4/ Wilhelm B rauneder ,  Ö sterre ich ische V erfassungsgeschichte (W ien  *°2005) 79 ff., 91 ff,, im  
folgenden z itie rt: Brauned e r ,  V erfassungsgeschichte.
48 Z .B . bei J ( o s ep h )  C(onstantin ) Bisinger, G en era l-S ta tis tik  des ö sterreich ischen  K a is e r t u ­
mes II (W ien  -  T riest 1809) 17, ein aus „Staaten“ b estehender „S taatskö rper“ , im  fo lgenden  
zitiert: Bisinger,  G en era l-S ta tis tik  II.
4:1 A(nton) W(ilhelm) G ustermann ,  V ersuch eines vo llständ igen  ö sterreich ischen  S taatsrech ­
tes (W ien 1793) X X X III f.
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W echselw irkung zur Sicht der H absburgerm onarchie als einem einzigen Staats­
wesen. Zeiller entspricht zw ar mit der Abfolge Vereinigungsvertrag -  Verfas­
sungsvertrag -  U nterwerfungsvertrag seinem Lehrer M artin i, m odifiziert diesen 
aber dahingehend, daß für die H absburgerm onarchie -  bestehend für Zeiller aus 
„Österreich und U ngarn“ -  der Verfassungsvertrag besondere Bedeutung habe, da 
nur er erklären könne, daß die H absburgerm onarchie ein einziger Staat sei, was 
aus dem U nterwerfungsvertrag deshalb nicht ab leitbar wäre, da er unter einem 
H errscher auch mehrere Staaten hervorrufen könne w ie offenkundig Ö sterreich 
einer- und U ngarn andererseits. Das aber w ollte er um der staatlichen Einheit der 
H absburgerm onarchie w illen nicht so sehen50: Zum ABGB hielt er nämlich fest, 
es könne „geschehen, daß in einem größeren Staate . . .  ein Gesetzbuch nicht für 
alle Länder besteht“ und so habe das ABGB „in dem Königreiche U ngarn keine 
verbindende Kraft“5*.

Für diesen Staat der H absburgerm onarchie galt es, nach dem frühen Titel von 
Sonnenfels aus 1771, die „Liebe des Vaterlandes“ zu erwecken. Als M ittel dafür 
nennt Sonnenfels gute und einheitliche Gesetze52. Diese Anregung wurde in der 
H absburgerm onarchie auch befolgt, und zw ar m it den Kodifikationen des Z ivil­
rechts, des Straf- und Strafprozeßrechts sowie des Zivilprozeßrechts.

III. Rechtsreformen

So w ie nach dem Eingangszitat der Staat der H absburgerm onarchie für die Sekun­
därliteratur als eine A rt naturrechtliches Produkt erscheint, so gelten wesentliche 
Bausteine davon, näm lich die eben erwähnten Gesetzbücher, und zw ar vornehm ­
lich die des Zivilrechts, schlechthin als „naturrechtliche K odifikationen“53.

Am Beginn der Arbeiten an der Z ivilrechtskodifikation54 standen R ichtlin ien, 
welches M aterial auf welche Weise zu verwerten sei: Es waren dies prinzip iell die 
Rechte der einzelnen Länder, denen aber durch eine logische O peration „das 
N atürlichste und B illigste“ zu entnehmen war, Lücken sollten mit N aturrecht -  
nicht etwa dem Gemeinen Recht! -  ausgefüllt werden. Es w ar dies eine typisch na­
turrechtliche M ethode, nämlich durch Induktion aus einem breiten M aterial das 
Gemeinsame als das Richtige und dam it das N atürliche zu gewinnen. Die Praxis 
der K odifikationsarbeiten zeigt, daß allerdings alsbald nahezu das Gegenteil der

50 H ofm e i s t e r , B ü rger (w ie  A nm . 16) 1013 ff.
51 Franz v o n  'Zeiller, C om m entar üb er das allgem eine bürgerliche G esetzbuch  . . .  (W ien , 
T riest 1811-1813), im  fo lgenden  z itiert: Zeiller, C o m m entar; h ier: C om m entar I 42.
52 J o s e p h  Fre ih e rr  v o n  Sonnen fe l s ,  U b er d ie  L iebe des V aterlandes (W ien  1771); dazu  Braun­
ed er ,  G esetzeskenntn is (w ie  A nm . 31) 524 f.; Heind l ,  B ild un g  und R ech t (w ie  A nm . 11) 191.
53 Z.B. Hans Schlosser,  G run dzüge der N eueren  P rivatrech tsgesch ich te (H eid e lb erg  102005) 
135 ff.; Ursula F loßmann ,  Ö sterre ich ische P rivatrech tsgesch ich te (W ien  52005) 14.
54 Wilhelm B rauned e r ,  Das A llgem eine B ü rgerliche  G esetzbuch  fü r d ie  gesam ten  D eutschen 
E rb länder der ö sterreich ischen  M onarch ie  von 1811, in: G utenberg-Jah rbuch  62 (M ainz 
1987) 20 5 ff.
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Fall war. Zufolge der großen Lücken der Länderrechte55 einerseits sowie anderer­
seits der gemeinrechtlichen A usbildung der Kodifikatoren überwog schließlich im 
ersten Z ivilgesetzbuchentwurf, dem Codex Theresianus, das Gemeine Recht in 
einem M aße, das den Staatsrat bewog, diesen Entwurf wegen seines gemeinrecht­
lichen Lehrbuchcharakters zu verwerfen! Spuren eines naturrechtlichen Denkens 
bzw. einer naturrechtlichen Arbeitsweise zeigten sich dennoch. Konkrete natur­
rechtliche Institutionen finden sich allerdings nur wenige, sie sind auch meistens, 
w ie etwa das Zusammenfassen von Gesellschaft, Rechtsgemeinschaft, ehelicher 
G ütergemeinschaft und Erbvertrag, im Codex Theresianus m ißglückt56. Eine 
Ausnahme bildet die gesetzliche Erbfolge, welcher der M artin i-Schüler H orten in 
seiner Ü berarbeitung des Codex Theresianus die K onstruktion des Parentelen­
system s zugrundelegte57. Daß der Text des Codex Theresianus ohne Substanzver­
lust in der Bearbeitung durch Horten auf etwa 50 Prozent zusammenschmolz, ist 
auch naturrechtlich-logischem  Denken zu verdanken, neben der Rechtsw issen­
schaft der G esetzgebungslehre insbesondere von Sonnenfels. Den Unterschied 
zwischen dem Codex Theresianus und seinen U m arbeitungen macht allein schon 
deren wesentlich modernere Gesetzessprache deutlich. N aturrechtlichem  Denken 
entsprach es w eiters, mit dem Ehepatent 1783 das Eherecht, noch vor der Z ivil- 
rechtskodifikation, aus dem Kanonischen Recht in das staatliche Recht überführt 
zu haben58. N aturrechtliche Gedankengänge verrät weiters das aus dem Entwurf 
H orten in Kraft gesetzte Erbfolgepatent 178659 in seiner Einleitung: Zum „ge­
m einschaftlichen Besten“ ergeht das Gesetz und es w ill „in den gesammten D eut­
schen Erbländern“ -  also außer U ngarn -  „eine allgem eine“ -  also rechtsverein­
heitlichende -  Erbfolgeregelung festsetzen, und zw ar -  ganz gemäß der natür­
lichen G leichheit -  als eine „für alle Stände ohne Unterschied gleiche O rdnung“, 
so daß zw ischen den N ormadressaten kein U nterschied gemacht w ird , denn diese 
„mögen nun Inwohner eben dieser Erbländer, Unterthanen aus ändern Staaten“ 
der H absburger w ie etwa U ngarn , „oder auch erbsfähige Ausländer seyn“ (§ 2). 
Eine Konzession an die noch nicht egalitäre Gesellschaftsordnung zeigt sich frei-

M M anche L änder w urden  üb erhaup t n icht b erücksich tig t: Wilhelm Brauneder ,  V ernün fti­
ges R echt als üb erreg ion a les R echt: D ie R ech tsvere in he itlich un g  der ö sterreich ischen  Z iv il- 
rech tsko d ifikatio nen  1786 -  1796 -  1811, in: R ein e r  S chu lze  (H rsg .), E uropäische R ech ts­
und V erfassungsgesch ichte (Schriften  zu r E uropäischen  R echts- und V erfassungsgeschichte 
3, B erlin  1991) 121 ff., im fo lgenden  z itiert: Braun ed e r , V ernünftiges Recht.
56 Wilhelm B rauneder ,  G esellschaft -  G em einschaft -  G ütergem einschaft, in : Walter Selb,  
H erb e r t  H o fm e i s t e r  (H rsg .) , Forschungsband Franz von Z eille r (W iener R ech tsgesch ich t­
liche A rbeiten  13, W ien , G raz, Köln 1980) 14 ff.
57 Armin E hrenzw e ig ,  D ie österre ich ische E rbfo lgeordnung, in : Z eitsch rift für N o taria t und 
fre iw illige  G erich tsbarke it in  O esterreich  (1903) 17ff.; Elans-Georg Mertens ,  Ü b erlegungen  
zur H erkun ft des P aren te len system s, in: ZRG /G A 90 (1973) 149 ff.; a llgem ein  auch  Gerhard  
Wesenberg, G un te r  Wesener,  N euere deu tsche Privatrechtsgcschichte im  R ahm en  der eu ro ­
päischen R ech tsen tw ick lun g  (L ahr/Schw arzw ald  31976) 140,
58 J o h a n n e s  M ühls te ig er ,  D er G eist des josephinischen E herechtes (Fo rschungen  zu r K ir­
chengeschichte Ö sterre ich s 5, W ien, M ünchen  1967).
39 Patent vom  11 .5 . 1786, JG S  Nr. 548/1786 (= Justizgesetzsam m lung = G esetze und V erfas­
sungen im  Ju stiz -F ach e  . . .  W ien  1817 ff.).
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lieh notgedrungen: Das Erbfolgepatent betrifft die Erbfolge „des frey vererb­
lichen Vermögens“, also nicht etwa den adeligen Fam ilienfideikom m iß oder das 
bäuerliche Gut, so daß es insofern doch eine ständische Bindung gab.

Das Teil-ABGB 178660 als erste, wenngleich unvollendete Z ivilrechtskodifika- 
tion, erinnert in seinen einführenden Bestim m ungen an das nahezu zeitgleiche 
G leim -M ozart’sche „K riegslied“ von 1788: „Jeder Unterthan erwartet von dem 
Landesfürsten Sicherheit und Schutz. Es ist also die Pflicht des Landesfürsten, die 
Rechte der U nterthanen deutlich zu bestimmen . . . “ (I § 1). Vor allem spiegelt sich 
im Teil-ABGB 1786 jenes N aturrecht wider, aus dem M artin i beispielsweise die 
Stellung des M onarchen abgeleitet hatte: „Von der dem Landesfürsten eigenen 
obersten G ewalt entspringt die Verbindlichkeit aller in dem ordentlichen Wege 
kund gemachten G esetze“ (I § 2); so llte „eine allgem eine und gewisse A nordnung 
für nothwendig, oder doch ersprießlich gehalten werden, ist dieselbe bey dem 
Landesfürsten zu suchen“ (I § 10); bei unklarer Gesetzesbestimmung „soll die 
Belehrung allzeit von dem Landesfürsten gesuchet w erden“ (I § 26). N aturrecht 
betrifft aber auch die Untertanen: „Unter dem Schutze und nach der Leitung der 
Landesgesetze genießen alle Unterthanen ohne Ausnahme die vollkom mene 
F reyheit“ (II § 1); „Alle, die in den Erbländern unter der landesfürstlichen G ewalt 
vereiniget leben, sind für Inländer und Unterthanen zu halten, und genießen ohne 
U nterschied die U nterthanen und Inländern allgem ein gebührenden Rechte“ (II 
§ 3). Was allerdings den konkreten G esetzesinhalt anlangt, so ist der naturrechtli­
che Gehalt, w ie auch in den noch Entwurf gebliebenen ABGB-Teilen, im Ver­
gleich m it D arstellungen des „N atürlichen Privatrechts“ gering. Beispielsweise 
wurde für die vom N aturrecht jew eils als Gesellschaft eingestuften Institutionen 
von Ehe, Fam ilie, Gütergemeinschaft, H andelsgesellschaft usw. kein einheitliches 
Gesellschaftsrecht geschaffen, sondern für ersteres auf das Kanonische Recht als 
Vorbild zurückgegriffen, für letzteres auf die societas des Gemeinen Rechts und 
für die eheliche G ütergemeinschaft auf die Vertragspraxis. So hatte auch gleich 
nach Inkrafttreten des Teil-ABGB der oben erwähnte T iller61 1787 keine M ühe, 
dieses in sein sicherlich noch vor dem Inkrafttreten der neuen Teilkodifikation 
begonnenes System  des österreichischen bürgerlichen Rechts einzuarbeiten; wie 
erwähnt, finden sich in dieser D arstellung keinerlei Spuren des N aturrechts. Das 
gilt ähnlich für die zeitgleiche D arstellung von Banniza zum Teil-ABGB: Er be­
m erkt zwar, daß ein Verlöbnis im Gegensatz zu den staatlichen Vorschriften „nach 
den natürlichen G esetzen“ zur Eheschließung verpflichte, gibt aber ansonsten 
keinerlei H inweise auf das N aturrecht wie etwa zu den Rechtsquellen oder zur 
Ehe62.

Den naturrechtlichen H öhepunkt in der Entw icklung der Z ivilrechtskodifika- 
tion brachte M artin is Entwurf, der in G alizien und dem Buchenland (Bukowina)

60 Patent vom  1. 11. 1786, JG S N r. 591/1786.
61 Siehe oben I.
62 J o s e f  L eonard  v o n  Banniza , G ründ liche A n le itu n g  zu dem  a llgem einen  bürgerlichen  Ge­
setzbuche. 1. (= e inz iger) Teil (W ien  1787), im  fo lgenden  z itie rt: Banniza,  A n le itun g .
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1797 als „Bürgerliches Gesetzbuch“ in Kraft trat und die erste moderne Zivil- 
rechtskodifikation überhaupt darstellt63. Im H auptstück „Von den Rechten der 
Personen“ lesen w ir unter anderem: „Menschen, die sich in eine bürgerliche Ge­
sellschaft vereinigen, legen deßwegen weder ihre natürlichen Pflichten, noch die 
ihnen angebornen Rechte ab“ (§ 28); „Zu den angebornen Rechten der M enschen 
gehören vorzüglich das Recht sein Leben zu erhalten; das Recht die dazu nöthigen 
Dinge sich zu verschaffen; das Recht seine Leibes- und G eisteskräfte zu veredeln“ 
und einiges mehr (§ 29); „Diese N aturrechte bleiben unverändert auch im Kreise 
der bürgerlichen Gesellschaft“ (§ 31); in bestimmten Fällen sei „die Selbsthülfe, 
das ist, die im N aturrechte gegründete N othwehre erlaubt“ (§ 40); „Was den 
natürlichen, angebornen Rechten angemessen ist, dieses w ird so lange als beste­
hend und rechtskräftig angenommen, als die gesetzmäßige Beschränkung dieser 
Rechte nicht bewiesen w ird “ (§ 41). Ausdrücklich sind Ehe, Fam ilie und H aus­
gemeinschaft als „Gesellschaften“ titu liert, aber, w ie schon bisher, unterblieb die 
K onstruktion eines allen diesen und anderen „Gesellschaften“ gemeinsamen Ge­
sellschaftsrechts. Auch ansonsten g ilt zu den Institutionen das zu den Vorläufern 
Gesagte. Sonnenfels w ollte die naturrechtliche Einleitung des Entwurfs M artin i 
präziser fassen64: „Von dem Rechte des Bürgers“, „Von der bürgerlichen Frei­
heit“, „Von der Pflicht des Bürgers“ sollte die Rede und ein „A llgem einer Grund, 
die Gesetze zu befolgen“ erläutert sein. Dagegen allerdings stellte sich die G esetz­
gebungskom m ission, aber nicht des Inhalts, sondern der G esetzessystem atik 
wegen, denn derlei Grundbegriffe aus dem „Natur- und allgem einen Staatsrecht“ 
gehörten nicht in eine Z ivilrechtskodifikation -  anderswo also hätten sie ihren 
Platz haben können.

Im Zuge der unm ittelbaren Vorarbeiten zum ABGB kamen jedoch die natur­
rechtlichen Einleitungsbestim m ungen des galizischen Zivilgesetzbuchs in Fort­
fall, allerdings nun m it einer neuen Begründung65: Sie gäben den Anlaß zu „G rü­
beleien“ -  korrig iert schließlich auf „A uslegungen“ -  und zw ar insbesondere 
beim „unstudierten M anne“ -  h insichtlich dessen wohl die „Grübeleien“ noch 
nachklingen; auch habe der allgemeine Begriff „Gesellschaft" zu entfallen, weil 
damit zu sehr vom „Contractu sociali“ die Rede sei!

Das ABGB schließlich weist expressis verbis nur mehr ganz wenige Spuren an 
naturrechtlichen H inweisen auf: Gemäß § 7 sind G esetzeslücken letztendlich 
durch die „natürlichen Rechtsgrundsätze“ zu füllen; § 16 stellt fest: „Jeder 
Mensch hat angeborne, schon durch die Vernunft einleuchtende Rechte, und ist 
daher als eine Person zu betrachten . . . “; § 17 hält die „angebornen natürlichen 
Rechte“ aufrecht, soweit sie nicht beschränkt werden. U ndeklariertes naturrecht-

(,J Vgl. Wilhelm B rauneder ,  E uropas erste P riva trech tsko d ifik a tio n : Das G aliz ische B ü rger­
liche G esetzbuch , in: Barta, Palme, I n g e n h a e f f ,  N atu rrech t (w ie  A nm . 18) 303 ff.
64 S igm und  Adler, D ie p o litisch e G esetzgebung in ih ren  gesch ich tlichen  B eziehungen  zum  
allgem einen b ürgerlichen  G esetzbuche, in: Festsch rift zu r Jah rh u n d ertfe ier des A llgem ein en  
Bürgerlichen  G esetzbuches 1/1 (W ien  1911) 114, 120, im  fo lgenden  z itie rt: Adler, G esetzge­
bung,
65 Ebd. 110f.
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liches Denken findet sich beispielsweise in tier Institution der „M oralischen Per­
son“, das heißt der Personenmehrheit mit Rechtspersönlichkeit (§ 26), in der Be­
schränkung des Erbvertrags personell auf Ehegatten und Brautleute sowie auf drei 
Viertel des Vermögens (§§ 1249, 1253) und w eiterhin  im Parentelensystem . Auch 
die praktisch gänzliche Aufhebung lokalen Rechts, nämlich der Statutarrechte 
sowie der Gewohnheitsrechte (§§ 10, 11), verrät die naturrechtliche D enkweise 
der Kodifikatoren, denn, nach deren A nsicht, habe man all dies legistisch in den 
übergreifenden Bestimmungen des ABGB ohnedies berücksichtigt66.

Insgesamt sind die österreichischen Z ivilrechtskodifikationen von 1786, 1797 
und insbesondere das Endprodukt, das ABGB von 1811, „naturrechtliche Kodifi­
kationen“ nicht etwa deshalb, w eil sie den D arstellungen des „N atürlichen Privat­
rechts“ entsprechen, sondern vor allem wegen der Beurteilung der aufgenomm e­
nen traditionellen Rechtsm aterien aus Gemeinem Recht und heimischem Recht 
als vernünftig samt ihrer entsprechenden Bearbeitung, wozu einige wenige d irek t­
naturrechtliche Bestimmungen getreten sind.

IV. Die Gesamtrechtsordnung

Wie die zuvor zur Entw icklung der Zivilrechtskodifikation erwähnte Idee, grund­
sätzlich-naturrechtliche Bestimmungen aus dieser anderswo hin zu verschieben, 
zeigt, gab es ein Denken im größeren Rahm en der Gesamtrechtsordnung und es 
blieb der Einfluß des N aturrechts nicht allein auf das Zivilrecht beschränkt.

Ü berraschenderweise zeigen sich Einflüsse des N aturrechts auch im Polizey- 
recht: D ie Polizeybehörden werden 1785 ausdrücklich angewiesen, die „bürger­
liche Freiheit“ zu respektieren67. 1791 ergeht an sie eine A rt H abeas-Corpus-Ver- 
ordnung, auf deren Befolgung Kaiser Franz II. noch 1793 Wert legte68: Demnach 
w ar auch bei „Arrestanten im Polizeihaus“ die „für Freiheit, Ehre und Gut neuer­
lich eingeführte Vorsicht (sic!) genau einzuhalten“. N aturrechtliche Argumente 
gebrauchte auch die Oberste ju stizste lle , und zw ar gegen Forderungen des ständi­
schen Adels auf W iederherstellung seiner Rechte69: Die „Gleichhaltung der B ür­
ger aller K lassen“ sei eine solche, „die alle Privilegien ausschließt“ und „gehöre 
unter die Rechte der M enschheit“, die „Stütze des Thrones beruht einzig und 
allein auf der Festigkeit weiser G rundsätze“, w ie sie die naturrechtlichen Kodifi­

66 B raun ed e r , V ernünftiges R echt (w ie  A nm . 55) 123 f., 134.
67 H erm ann  O b e rh u m m er ,  D ie W iener P o lize i II. 200 Jah re S icherhe it in Ö sterre ich  (W ien 
1938) 133 ff., insb. 162, 165.
68 H o fd ek ret vom  28. 2. 1791: Text bei J o s e p h  K ropa ts ch ek  (H rsg .), Sam m lung der G esetze, 
w elche un ter der R eg ieru ng  L eopo ld  II. in den k. E rb landen  ersch ienen  sind  (W ien  1791- 
1792) III 232 f.; W angermann ,  Jo seph  II. (w ie  A nm . 22) u.a. 150 ff,
69 Viktor Bibi, D ie n iederösterre ich ischen  Stände und d ie französische R evo lu tion ; in: Jah r­
buch fü r L andeskun de von N ied erö sterre ich  1903 (W ien  1904) 8 9 f., im  fo lgenden  z it ie r t : 
Bibi, S tände; auch  Friedr i ch  Walter, D ie Ö sterre ich ische Z entral Verw altung II/1/2/2 (Ver­
ö ffentlichung der K om m ission  fü r N eu ere  G esch ichte Ö sterre ich s 42, W ien  1956) 8.
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kationen brachten bzw. bringen sollten, so daß jeder M onarch „nur durch Ge­
setze, welche die allgem eine M einung . . .  nicht beleidigen, sondern schonen, 
herrscht“.

Beachtung verdienen in diesen Zusammenhängen die Versuche zur Schaffung 
eines „Politischen C odex“. Im Gegensatz zum Zivil- oder auch zum Strafgesetz­
buch sollte es sich hiebei nicht unbedingt um eine Kodifikation, sondern nach den 
meisten Plänen um eine system atische Kompilation des geltenden, allenfalls berei­
nigenden Rechts handeln. Die Initiative durch ein H andschreiben M aria Theresias 
von 176870 sah allerdings doch eine Kodifikation vor, w ozu Sonnenfels einen Vor­
schlag erstattete, der von M aria Theresia akzeptiert wurde, Joseph II. entschied 
aber 1781/83 gegen eine K odifikation zugunsten einer revidierten Gesetzessamm­
lung: also Kompilation statt Kodifikation. Ein Register der entsprechenden Ver­
ordnungen w urde 1782 begonnen und erschien 1784/87 in system atischer A nord­
nung m it entsprechenden Erläuterungen. Nach dem Tod Josephs II. 1790 hielt 
Sonnenfels den Weg frei für grundsätzliche Gedanken, die er in einem „Promemo- 
ria“ n iederlegte71: „Ohne Staatsverfassung kann eine rechtm äßige Regierung nicht 
einmal gedacht werden, w eil der M angel einer Verfassung an w illkürliche Gewalt 
zu viel einräum t: und bei w illkührlicher G ewalt ist keine Regierung, es ist A nar­
chie.“ D ieser „können dadurch allein Gränzen gesetzt w erd en ... wann jeder 
Schritt der öffentlichen Verwaltung von festgestellten Grundsätzen eine be­
stimmte R ichtung erhält“. Dies bedeutete nahezu schon die Forderung nach dem 
Legalitätsprinzip . Planm äßig sollten jedenfalls folgende Schritte zur Staatsverfas­
sung führen: Feststellung von Grundsätzen -  system atische G esetzgebung -  
schließlich: Staatsverfassung. M it dieser erhob Sonnenfels durchaus keine inhalts­
leere Forderung w ie der H inweis auf das Verfassungsprojekt72 Kaiser Leopolds 
noch als G roßherzog der Toskana beweist, worin man übrigens auch sieht, welche 
Hoffnungen Sonnenfels in den neuen Kaiser-Landesfürsten setzte: „Unter Leo­
pold scheint der A ugenblick gekommen zu sein, da der Vorschlag zu einer auf 
Grundsätzen erbauten Gesetzgebung mit H offnung eines günstigen Erfolges w ie­
der erweckt, und der Wunsch unverkleidet geäußert werden darf, dadurch w enig­
stens den Grund zu einer Staatsverfassung zu legen“ ! U nter „Verfassung“ hat man

70 Das F o lgende nach Karl-Heinz Oster loh ,  Jo seph  von Sonnenfels und d ie österreich ische 
R eform bew egung im  Z eita lter des au fgek lärten  A bso lu tism us (H isto rische S tud ien  409, 
Lübeck, H am burg 1970) 204 ff., im fo lgenden zitiert: Osterloh ,  Joseph  von Sonnenfcls; Z itate 
(ohne O rig in al-U n terstre ichungen ) nach Stephan Wagner, D er politische Kodex. D ie K odifi­
kationsarbeiten auf dem  G ebiete des öffentlichen Rechts in Ö sterreich  1780-1818 (Schriften 
zur V erfassungsgeschichte 70, B erlin  2004); im  fo lgenden zitiert: Wagner, Po litischer Kodex.
71 Adler, G esetzgebung (w ie  A nm . 64) 100; Oster loh ,  Jo seph  von Sonnenfels (w ie  A nm . 70) 
208ff.; Wagner, P o litischer K odex (w ie  A nm . 70) 44 ff., Text ebd. 235 ff.
72 Adler, G esetzgebung (w ie  A nm . 64) 100; vg\. h iezu auch Adam Wandmszka,  D as to ska­
nische V erfassungspro jekt, in : Karl O tm a r  Frhr. v. Aret in  (H rsg .), D er A u fg ek lä rte  A bso ­
lutism us (K öln  1974) 264 ff.; ders .,  L eopo ld  II., E rzherzog von Ö sterre ich , G roßherzog 
von Toskana, K önig von U ngarn  und Böhm en, R öm ischer K aiser, 2 Bde. (W ien , M ünchen  
1963-1965); Gerda Graf, D er V erfassungsen tw urf aus dem  Ja h r  1787 des G randuca P ietro  
Leopoldo di D oscana (Schriften  zu r V erfassungsgeschichte 54, B erlin  1998).
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sich freilich nicht den konstitutionell-rechtsstaatlichen Begriff zu denken, nicht 
nur das Verfassungsgesetz als Staatsgrundgesetz, sondern im Sinne etwa der 
ABGB-Term inologie oder der des Kundmachungspatents des ABGB für Liech­
tenstein das rechtliche Verfasst-Sein des Landes bzw. Staates, seine Rechtsord­
nung schlechthin73. M it dem Bemerken, die V ölker strebten „beinahe überall, sich 
der gesetzgebenden G ewalt zu bemächtigen und dem Regenten nur die vollstrek- 
kende zu belassen“, sprach Sonnenfels der G ewaltentrennung das Wort, zum al 
das „Recht der N ation, sich selbst glücklich zu machen . . .  in der Tat unverjährbar 
und unveräußerlich (ist), ebenso w ie das Recht der Selbsterhaltung“. Eine „weise 
bürgerliebende R egierung“ müßte sich in entsprechender A rt „mit Gesetzen“ be­
fassen, eine „H offnung“, welche „alle Völkerschaften auf Leopolds II. Regierung 
(setzen)“, w orauf Sonnenfels die Katze aus dem Sack läßt: „Ein Schritt zur Ver­
w irk lichung dieser Hoffnung würde in der W iederaufnahme des Vorschlags lie ­
gen, einen politischen Kodex zu schaffen“ ! Karl Friedrich von H atzfeld74, M it­
glied des Staatsrats, las aus diesem „Prom em oria“ von Sonnenfels den Vorschlag 
nach der Festschreibung von „M enschenrechten“ heraus, wogegen er sich wandte, 
denn in einem Staat könne es nur „Rechte der B ürger“, näm lich der Staatsbürger, 
geben, außerdem  habe der Begriff „droits de l ’homm e“ schon die französische 
N ationalversam m lung „verführt“75.

Aufgrund des Plans von Sonnenfels kam es 1791 zu einer Reorganisation der 
„politischen K om pilationskom m ission“76; nun galt: „Die Gränzen der Thätigkeit 
(der Behörden) müßen im Gesetzbuche enthalten seyn, dam it sich das Publikum  
. . .  an den eigenen (= geeigneten, d .h . zuständigen) O rt zu wenden w iße“, was aus 
der „bürgerlichen Freiheit“ folge. Dieses „Gesetzbuch“ sollte weiterhin eine Art 
von K om pilation sein, wobei Sonnenfels an folgende System atik dachte: M ilitare 
(von einer eigenen Kommission zu erarbeiten) -  Politicum  (system atische Samm­
lung der Verordnungen aller Behörden) -  Com m erciale (D arstellung der „H and­
lungsw issenschaft“) -  Cam erale (D arstellung der „Finanzwissenschaft“). Damit 
war eigentlich nicht einmal einer reinen G esetzeskom pilation das Wort gespro­
chen, sondern einer M ischung von Verordnungssamm lung und Staatsklugheits- 
ratschlägen, näm lich H andlungsanweisungen. Auch unter Franz II/7 w urde am 
K om pilationscharakter des Politischen Kodex festgehalten, Vorrang in der Ge­
setzgebungsarbeit erhielten aber die Strafrechts- und die Z ivilrechtskodifikation, 
für alle Gesetzgebungsarbeiten wurde nun eine gemeinsame Gesetzgebungskom-

73 A BG B §§ 1142 bzw . 1146: „L andesverfassung“ bzw . „V erfassung jed er P ro v inz“ als 
Q ue lle  fü r R ege lungen  des V erhältn isses G run dherr -  G rundho lde ; Wilhelm Brauneder ,  175 
Jah re  „A llgem eines B ü rgerliches G esetzbuch“ in L iech tenste in , in: L iech tenstein ische Ju r i-  
sten -Z eitung  9 (1988) 95; Elisabeth Berger ,  190 Jah re  A BG B in L iech tenstein , in: L iech ten ­
s te in ische Ju r is ten -Z e itu n g  23 (2002) 2 9 ff.
74 Hans Wagner,  C a r l F ried rich  von H atzfe ld t, in : N D B VIII (B erlin  1969) 6 3 f.
73 Adler, G esetzgebung (w ie  A nm . 64) 100, 104.
76 O ster loh ,  Jo seph  von Sonnenfels (w ie  A nm . 70) 212 ff.; Adler, G esetzgebung (w ie  Anm. 
64) 103; Wagner, Po litischer K odex (w ie  A nm . 70) 55 ff., Text ebd. 256 ff.
77 Oster loh ,  Jo seph  von Sonnenfels (w ie  A nm . 70) 2 1 7 ff.; Wagner, P o litischer Kodex (w ie 
A nm . 70) 88 ff., insbes. 119; P lan  von 1808: ebd. 144 ff., insbes. 163 ff., Text dazu  38 9 ff.
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mission eingerichtet, eine eigene für den Politischen Kodex gab es somit vorerst 
nicht. Dies änderte sich allerdings rasch, es kam doch w ieder 'zur Einsetzung einer 
eigenen G esetzgebungskomm ission für den Politischen Kodex und einer A nnähe­
rung an eine K odifikation insofern, als jener zw ar keine solche im strengen Sinn 
sein sollte, aber offenbar sozusagen eine Kodifikation system atischer Verweisun­
gen auf entsprechende Verordnungen. Sonnenfels drängte: 1808 legte er dafür 
abermals einen Plan vor. Zu Recht betonte er, ein derartiger Politischer Kodex sei 
eine N euheit und könne, anders als das ABGB etwa, auf keine Vorbilder zurück­
greifen. Freilich läge nun das ABGB im Entwurf vor, somit sei eine A bgrenzung 
des Politischen Kodex vorgegeben, in deren Rahm en nun für diesen die G rund­
lagen zu schaffen wären. Diese sah er in seinen eigenen Lehrbüchern sowie denen 
von Kopetz als gegeben an78. N ach seinem nunm ehrigen „Plan“ sollte der P o liti­
sche Kodex in zwei H auptteile zerfallen, der erste sollte ein „konstitutiver Teil“ 
sein, der andere ein „dispositiver Teil“. In ersterem wären die Rechte des M onar­
chen und seiner Fam ilie, nämlich Regierungsform , Erbfolge usw. festzulegen; so­
dann die politischen Rechte der U ntertanen, hiebei die spezifischen der einzelnen 
Stände wie insbesondere des Adels; schließlich seien die Zwecke der bürgerlichen 
Gesetze zu fixieren. Der „dispositive Teil“ wäre aus drei Abschnitten zu bilden: 
„Staatspolizey“, „Politische H andlungsleitung“, „Finanz“. Einen anderen der­
artigen „Plan“ gab es übrigens von Egger, jedoch in einer eher chronologischen 
Anordnung. In der praktischen D urchführung zeigte sich aber der ganz gravie­
rende U nterschied zu den sonstigen Gesetzgebungsarbeiten: Konnte nämlich vor 
allem das Zivilrecht auf eine m ehrhundertjährige Tradition m it einer gewissen 
system atischen und jedenfalls institutioneilen Verfestigung zurückblicken, so 
hatte man angesichts von etwa 1,4 M illionen Verordnungen allein der H ofkanzlei 
im Zeitraum  von 1740 bis 1810 eine an die Sichtung der Juristenschriften unter 
Justinian gemahnende Aufgabe vor sich. Dies veranlaßte zu der Ansicht, die Ver­
ordnungssam mlung sollten die einzelnen H ofstellen besorgen und nicht die „po­
litische G esetzgebungskom m ission“. Der Oberste Kanzler U garte griff 1815 diese 
Idee insofern auf, als er die Abfassung des Politischen Kodex durch die politische 
Hofstelle, d. h. konkret durch die Vereinigte k. k. H ofkanzlei79, erledigt sehen 
wollte, da sich hier, im Gegensatz zur „politischen G esetzgebungskom m ission“, 
das einschlägige Wissen befände. Nach dem Tod von Sonnenfels 1817 wurde es 
nun offen ausgesprochen: Die Erstellung eines Politischen Kodex als Gesetzbuch 
sei unm öglich80.

78 G em eint ist dam it: J o s ep h  v o n  Sonnen fe l s ,  G rundsätze der P o lizey , H an d lun g , und  F inanz 
(W ien 51787) sow ie Wenzel G ustav  Kope tz ,  Ö stre ich ische p o litische G esetzkunde , oder 
system atische D arste llu ng  der po litischen  V erw altung  in den deu tschen , böhm ischen  und 
galizischen  P rov inzen  des östreich ischen  K aisenhum es (W ien  1807-1819).
79 Arnold  Luschin v o n  Ebengreu th ,  G run d riß  d er ö sterreich ischen  R eich sgesch ich te (B am ­
berg 21918) 3721.; R udo l f  Hoke,  Ö sterre ich , in : Kurt G. A. J e s e r i ch ,  Hans Pohl,  G eo r g -C h r i ­
stoph v o n  Unruh  (H rsg .), D eutsche V erw altungsgesch ich te II (S tu ttgart 1983) 356, im  fo l­
genden z itie rt: Hoke,  Ö sterre ich .
so Oster loh ,  Jo seph  von Sonnenfels (w ie  A nm . 70) 2 2 9 ff., 232.
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Das bisher Geleistete w ar dennoch beachtlich. Vor allem hatte der schon ge­
nannte Kopetz81 bereits 1807/1819 über den W ildwuchs der V erwaltungsorgani­
sationen einen system atischen Raster gelegt und dam it ein System  der politischen 
Verordnungen, modern gesprochen ein System  des Verwaltungsrechts, geschaf­
fen. So gab es im Teil „Polizeygeschäfte im weiteren Sinne“ neben anderen ciie 
„A btheilung“ „Bevölkerungspolizey“, hier etwa den „Abschnitt“ „Von den direc- 
ten M itteln  zur Erhaltung und Vermehrung der Volksm enge“, dazu unter ande­
rem das „H auptstück“ „Verbothe der A usw anderung“, anderswo kannten die 
„H auptstücke“ noch die U nterteilung „A bsatz“ w ie etwa „Von der B ildung zum 
geistlichen Stande“. Ein Extrakt aus hunderten von einschlägigen Vorschriften 
wurde so system atisch gebändigt! Eine zunehmend w ichtige D etailm aterie als 
Q uerschnitt durch das Öffentliche w ie auch das Bürgerliche Recht brachte W ild- 
nerS2 mit seinem „Fabrikenrecht“ (1838) in eine System atik. Beispielsweise g lie­
derte er das erste H auptstück „Entstehen der F abrik“ (neben den beiden weiteren 
„Bestehen“ bzw. „Aufhören“) in „Subjecte“, „O bjecte“, „O rt“, „Competente 
Behörde“ und „Ertheilung“ der Konzession, hievon beispielsweise „Subjecte“ 
weiters in „A lter“, „Unterthanschaft“, „Religion“, „Kenntnisse“, „Verdienste“ 
etc. des Bewerbers. Insgesamt waren zw ar die Bemühungen um einen Politischen 
Kodex, d. h. die System atisierung des Ö ffentlichen Rechts, gescheitert, aber so die 
Grundlagen zu einer Verwaltungsrechtswissenschaft gelegt.

V. Die steckengebliebene N aturrechtskonzeption

Ü ber die aufklärerisch-naturrechtlichen Grundideen und ihre schrittweise Ver­
w irk lichung hatte allm ählich die Französische Revolution ihre Schatten geworfen. 
Am 26. M ärz 1791 stemmte sich die H ofkanzlei noch gegen die Folgen derartiger 
W olken83: „Man ist ferne, von den Rechten der M enschheit und des Bürgers mit 
einiger Besorglichkeit zu sprechen, w eil diese W örter den G ewaltthätigkeiten ei­
ner Revolution zu Losewörtern gedient haben. Vielmehr dürfte hier ängstliches 
Stillschweigen für ein erniedrigendes Geständnis m ißgedeutet werden. Die H ei­
ligkeit d ieser Rechte soll dadurch nicht verm indert werden, w eil ihr Name in dem 
Munde einer Rotte entweihet ist . . . “; denn man habe „die gegründetste Zuver­
sicht: die Rechte der M enschen und Bürger seien nirgends sicherer bewahrt als im 
H erzen Leopolds (II.)“ . Dazu gesellte sich aber nun eine praktische Komponente, 
die Sonnenfels 1795 form ulierte: „Die schreckbaren Ausbrüche, die sogleich dem 
Anfänge der Französischen Revolution zur Seite gingen und bald das Reich von 
einem Ende zu dem ändern zum Schauplatze der unerhörtesten, unglaublichsten

81 V gl. oben w ie  A nm . 78; dazu  Wilhelm B raun ed e r , G esch ichte der S tru k tu r der a llgem ei­
nen V erw altu ng  in Ö sterre ich , in: ders .,  S tud ien  I: E n tw ick lu ng  des Ö ffen tlichen  Rechts 
(F rankfu rt/M ain  u .a . 1994) 2 7 9 ff., im  fo lgenden  z itie rt: Brauneder ,  G esch ichte der Struktur.
82 Ignaz  Wildner,  D as ö sterreich ische F a b r ik en rec h t . . .  (W ien  1838).
S3 A d ler, G esetzgebung (w ie  A nm . 64) 101.
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Grausamkeiten und Schandthaten machten, zeigen, w ie der Haufe die ihm unbehut­
sam angebotenen Sätze von Menschenrechten, von Freiheit und Gleichheit versteht 
und kommentiert.“84 Auch eine Kritik an den naturrechtlichen Positionen der 
Obersten Justizstelle (s.o. IV) berief sich auf die Ereignisse in Frankreich85.

Einen Prüfstein besonderer A rt stellten die Jakobinerprozesse um 1795 dar86. 
O bwohl man Kaiser Franz II. mehrfach Vorschläge unterbreitet hatte, von rechts- 
staatlichen Vorkehrungen w ie der H abeas-C orpus-A kte 1791 abzugehen oder 
Ausnahmegerichte zu schaffen, schloß er sich doch M einungen wie etwa der M ar­
tinis an, die bestehenden Strafgesetze nicht anzutasten und den Instanzenzug 
nicht abzuschaffen: „Der kürzere Weg ist nicht allemal der beste“, „Der Wunsch 
eines jeden gutdenkenden Staatsbürger ist, daß der Inquisit eher für unschuldig, 
als für schuldig erkannt w erde.“87 N icht nur die Französische Revolution als sol­
che verhinderte eine ruhige Entw icklung, vielmehr erschütterten ihre praktischen 
Ausw irkungen die H absburgerm onarchie. Gebietsabtretungen schon im Frieden 
von Preßburg 1805 gipfelten schließlich im Frieden von Schönbrunn 1809, der die 
H absburgerm onarchie zu einem überw iegend slaw isch-ungarischen Binnenstaat 
machte, der zudem d irekter N achbar Frankreichs dadurch wurde, als diesem die 
adriatische Küste und das H interland von Cattaro (Kotor) bis Triest sowie Krain, 
O berkärnten und O sttirol als „Illyrische Provinzen“ d irekt zugehörig waren88. 
Dies hatte beispielsweise zur Folge, daß im zwischen Ö sterreich und Frankreich 
geteilten Kärnten dort ab 1. Jänner 1812 das ABGB, hier der Code C iv il gait, dort 
w eiterhin die G rundherrschaften existierten, hier eine moderne Verwaltung auf­
gebaut wurde.

Zu alldem gesellte sich ein w eiterer Umstand, den Erzherzog Karl 1802 wie 
folgt beschrieb: „Die beinahe alle jahre aufeinander folgenden V eränderungen, 
Vere in igungen , absonderungen etc. gewähren den untrüglichsten beweis, dass bei 
der Staatsverwaltung kein festes, in der natur der sachen gegründetes system  zum 
leitfaden dient. A lle bestehende(n) zweige der inneren Staatsverwaltung sind gänz­
lich desorganisiert, und so viele in den meisten Staaten mit dem grössten vortheile 
für den inneren Wohlstand, glückseeligkeit und bequem lichkeit eingeführte öf­
fentliche anstalten sind in Österreich unbekannte d inge“, ausgeführt w ürden bloß 
„fragmentarische arbeiten ohne alle pläne, ohne alles system “89. Ganz grundsätz­
lich hatten die Behörden- und Rechtsreformen, von Ansätzen unter Josef II. abge­

84 Ebd. 115.
^  Bibi, Stände (w ie  A nm . 69) 86 ff.
86 Wangermann,  Jo seph  II. (w ie  A nm . 22) 153 ff.
87 Ebd. 181.
88 Wilhelm B rauneder ,  The S tructu re of G eneral A d m in istra tio n  in  the H ab sb urg - 
M onarchy d uring  the T im e of Em peror N apo leon  I in: ders.,  S tud ien  III: E n tw ick lung des 
Ö ffentlichen R echts II (F rankfurt/M ain  u.a. 2002) 6 5 ff.; im  fo lgenden  z itiert: B raun ed e r , 
General A d m in istra tion ; Elfr iede H ole cz ek ,  D ie V erfassung und  V erw altung  O berkärn ten s 
im V orm ärz 1809-1848 (ph il. D iss., W ien  1966).
89 Zit. nach H elm u t  Rumpler ,  E ine C hance fü r M itte leu rop a . B ü rgerliche E m anzipation  und 
S taa tsv erfa ll in der H ab sb urgerm on arch ie  (Ö sterre ich ische G esch ichte 1804-1914, W ien
1997) 74, im  fo lgenden  z it ie rt : Rumpler ,  C hance für M itte leu rop a .
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sehen, die aber Episoden blieben, nur aus den nichtungarischen Ländern einen 
Staat geformt. Die österreichische Staatsbürgerschaft erstreckte sich daher nicht 
auf die U ngarn , freilich galten diese auch nicht als A usländer90. So w ar das Kaiser­
tum Ö sterreich, zu dem die ungarischen Länder sehr wohl gehörten, kein ein­
heitlicher Staat w ie andere auch, sondern bestand aus zwei sehr unterschiedlichen 
Teilen. Den einen bildeten die als Staat organisierten nichtungarischen Länder, 
meist Reichsterritorien und daher „Deutsche Erbländer“ genannt, wenngleich 
dieser Staat z.B. auch G alizien umfaßte, zum anderen Teil zählten Ungarn, Sieben­
bürgen und K roatien-Slawonien91.

Nach dem W iener Kongreß mit seiner W iederausdehnung Ö sterreichs nach 
dem Westen, wenngleich nun ohne Vorderösterreich, verstärkte sich der system ­
lose Zustand sogar noch. Denn nunmehr standen in C isleithanien die w iederer­
worbenen und nach französischem M uster modern organisierten Teile den alten 
gegenüber. D azu kam weiters, daß zw ar aufgrund der Zugehörigkeit zum D eut­
schen Bund m it der dadurch verpflichtenden Einrichtung „Ständischer Verfassun­
gen“ begonnen w urde92, solche erhielten 1816 Tirol und 1818 Krain, dabei a ller­
dings blieb es, denn die Arbeiten in anderen Ländern verliefen schließlich im 
Sande: So begannen für Vorarlberg die Verhandlungen 1816 und hörten 1836 a u f -  
aber ohne Ergebnis!

Selbst die Zentralbehörden unterlagen einem unsteten Wechsel bei einem grob 
beibehaltenen G rundraster93. Die lokale Verwaltung und G erichtsbarkeit übten in 
der Regel w eiterhin  die Grundherrschaften aus, die Städte besaßen keine nennens­
werte A utonom ie94. In den zeitweise französisch und bayerisch gewesenen Ge­
bieten jedoch blieben die Grundherrschaften aufgehoben, ihre Befugnisse nahmen 
hier staatliche Behörden w ahr95. Die Verwaltung und, grob gesprochen, die Ge­
richtsbarkeit m ittlerer Ebene waren in Gouvernem entsbezirken organisiert, die 
zw ar das w ichtigste organisatorische Ergebnis der Staatsreformen darstellten, 
deren Gebiet aber w echselte96. In diesen Gouvernem entsbezirken w ar eine m o­
derne V erw altungsstruktur angelegt, konsequent durchgeführt aber w urde sie 
nicht. So w ar Illyrien  als großräum iger derartiger Bezirk in Zusammenfassung

90 V gl. oben im  E rbfo lgepatent (w ie  A nm . 59); H anne lo r e  B u r g e r , P aßw esen  und S taatsbü r­
gerschaft, in : Waltraud H eind l, Edith Saurer  (H rsg .) , G renze und Staat. Paßw esen , S taats­
bürgerschaft, H e im atrech t und F rem dengesetzgebung in der ö sterreich ischen  M onarch ie 
1750 -  1867 (W ien , K öln, W eim ar 2000) 9 6 ff., insbes. 104.
91 Brauneder ,  V erfassungsgesch ichte (w ie  A nm . 47) 7 9 ff.; vgl. ze itgenössisch  z.B . Bisinger, 
G en era l-S ta tis tik  II (w ie  A nm . 48) 17.
92 G em äß A rt. 13 D t. B undesak tc ; Friedrich Engel-Jdnosy ,  Z ur G enesis der R evo lu tion  von 
1848. D ie V erfassungsfrage im  deutschen  Ö sterre ich  1815-48 , in : Z eitsch rift fü r öffentliches 
R echt 3 (1922/23) 574 ff.
93 B er tra nd  M icha e l  Bu chm ann ,  H of -  R eg ieru ng  -  S tad tverw altu ng . W ien  als S itz  der Zen­
tra lve rw a ltun g  von den A nfängen  bis zum  U n tergan g  d er M onarch ie  (Ö sterre ich  Archiv, 
W ien, M ünchen  2002) 81 ff.; Hoke, Ö sterre ich  (w ie  A nm . 79) 345 ff.; Brauneder ,  Verfas­
sungsgesch ichte (w ie  A nm . 47) 85, 9 2 f.
94 Brauneder ,  V erfassungsgesch ichte (w ie  A nm . 47) 991., 103 ff.
95 Brauneder ,  G eneral A d m in istra tion  (w ie  A nm . 88) 75 ff.
96 Brauneder ,  G esch ichte d er S tru k tu r (w ie  A nm . 81) 283 f.
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von Istrien, Görz, dem Küstenland, Krain, Kärnten und einem Teil Kroatiens ge­
plant, kam aber nur für kurze Zeit zur Realisierung97. Ü berdies blieben zufolge 
der W iederbelebung der Landstände bzw. in einigen der zurückerworbenen Ge­
biete sogar durch ihre W iedererrichtung die Länder als Selbstverwaltungskörper­
schaften bestehen98.

N ur sehr gewunden konnte B isinger 1809" das Kaisertum Ö sterreich durch 
die Brille des allgem einen-naturrechtlichen Staatsrechts beschreiben: Einerseits 
hielt er fest: „Oesterreich ist eine erbliche M onarchie“, die, da „unter das Scepter 
eines gemeinschaftlichen O berherrn vereinigt, nur Einen großen Staatskörper“ 
ausmache, der freilich andererseits „aus vielen Staaten und Ländern besteht, w el­
che . . .  für sich sehr von einander verschieden“ seien, und zw ar so, daß der M on­
arch „Unum schränkte G ew alt“ nur in den nichtungarischen Ländern besitze; in 
„Ungarn und Siebenbürgen hingegen übet der M onarch gewisse M ajestätsrechte 
mit E inw illigung der Reichs- oder Landstände aus“, wobei diese „Beschränkun­
gen“ aus „den Grundgesetzen dieser Staaten überzeugend dargethan werden 
können“ -  wozu der bezeichnende Beisatz steht: „ohne den Principien des allge­
meinen Staatsrechtes nahe zu treten“ ! In Zweifelsfällen freilich „vermuthet die 
Vernunft für den König“ . Die Absicht, die G esamtrechtsordnung zumindest 
weitestgehend in K odifikationen einzufangen, kam allm ählich zum  Stillstand100. 
M it dem ABGB von 1811 w ar die vorletzte Kodifikation geschaffen worden, erst 
ein V ierteljahrhundert danach folgte 1835 das G efälls-(Steuer-)Strafgesetzbuch, es 
blieb die letzte K odifikation. Dabei ist freilich zu berücksichtigen, daß das ABGB 
eigentlich eine verbesserte N euauflage der galizischen Z ivilrechtskodifikation von 
1796 darstellt. W eiters kam nicht nur der Politische Kodex nicht zustande, es feh l­
ten beispielsweise ein H andelsgesetzbuch und eine Gewerbeordnung, obwohl in 
den Dezennien nach dem ABGB daran als Vollendung der Justizgesetze gearbeitet 
wurde. Selbst zu einer einheitlichen Z ivilprozeßordnung w ar es nicht gekom ­
m en101, in einigen Ländern galt die A llgem eine Gerichtsordnung 1781, in anderen

97 Arthur G. Haas, K aiser F ranz, M ettern ich  und d ie S te llun g  Illyricns, in : M itte ilun gen  des 
Ö sterre ich ischen  S taatsarch ivs 11 (1958) 3 9 3 ff.; C(arl) P(erdiruind) Weiland,  G eneral Karte 
von dem  O csterreich ischen  K aiserstaate (W eim ar 1836).
98 Brauneder ,  G esch ichte der S tru k tu r (w ie  A nm . 81) 283 f.; Brauneder ,  V erfassungsge­
schichte (w ie  A nm . 47) 97 f.; Brauneder ,  G eneral A d m in istra tion  (w ie  A nm . 88).
99 Bisinger, G en era l-S ta tis tik  II (w ie  A nm . 48) 17, 119.
100 Zum  Fo lgenden: S trafgesetz  üb er G efällsübertre tungen , W ien 1 835, e ingeführt durch  Pa­
tent vom  1 1 .7 .1 8 3 5  (P o litische  G esetzsam m lung : Po litische G esetze und V erordnungen  . . . ,  
Nr. 112/1835); Wilhelm B rauneder ,  D ie E n tw ick lung  der m odernen  V erw altungsstrafrech ts­
pflege in Ö sterre ich , in : ders .,  S tud ien  I: E n tw ick lu ng  des Ö ffen tlichen  R echts (F rankfurt/  
M ain u.a. 1994) 321 ff. -  Zum  H andelsgesetzbuch : Chris toph B er g f e ld ,  H an delsrech t Ö ster­
reich, in: H elm u t  C o in g  (H rsg .), H andbuch  der Q uellen  und L ite ra tu r  der N eueren  E uropäi­
schen P rivatrech tsgesch ich te 111/3 (M ünchen  1986) 30 42 ff.; Arno Weigand,  D ie ö sterre ich i­
sche H an delsrech tsgesetzgeb un g vor den großen  K od ifikationen . Ein B e itrag  zu r G esch ichte 
des österreich ischen  H an d e ls-, G esellschafts-, W ertpap ier-, B anken - und Börserechts vom
17. bis zum  19. Jah rh u n d ert (jur. D iss., W ien  1997) 2 4 6 ff.; A usku n ft Prof. Barbara Döle-  
m ey e r  (F rankfu rt /M ai n).
101 Emil Schrutka v o n  R e ch t en s tam m ,  C iv ilp ro cesso rd nu ng , in: Ernst Misch ler,  J o s e f  Ulbrich
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deren verbesserte Auflage, die „W estgahzische“ G erichtsordnung 1796. Von einer 
naturrechtlich-planm äßigen Gesamtrechtsordnung w ar man weit entfernt und 
blieb dies bis lange in das 19. Jahrhundert hinein.

Auch der naturrechtliche Gehalt des ABGB w urde abgebaut. Es hatte über Tod 
und Todeserklärung, als die einzigen Beendigungsgründe einer katholischen Ehe, 
hinaus für „andere (nicht katholische) Religions-G enossen“ weitere Scheidungs­
gründe „nach den D uldungsgrundsätzen“, so Zeiller, norm iert102. Diese D uldung 
verengte sich aber umgehend, denn schon 1814 schuf eine authentische Interpre­
tation zu § 119 ABGB als neues Ehehindernis das „impedimentum catho- 
lic ism i“ 103: Ohne den geringsten Anhalt im Gesetzestext w urde es Katholiken 
verwehrt, mit einem geschiedenen Katholiken eine Ehe einzugehen, solange des­
sen geschiedener Ehegatte am Leben war, seit 1835 durfte sich in diesem Fall auch 
ein als K atholik Geschiedener nicht verheiraten, wenn er erst nach der Trauung 
Katholik geworden war. Aus jenen ehegüterrechtlichen Bestimmungen, welche 
vertragsergänzendes Recht zu einer Paraphernalvereinbarung104 enthielten (§§ 
1237 ff.), w urde alsbald ein Verwaltungs- und N utzungsrecht des Mannes kraft 
Gesetzes herausgelesen103, obwohl das ABGB im Ehegüterrecht von einer 
G leichberechtigung der Ehegatten ausging: „Es steht also jedem Ehegatten 
(M anne oder Frau) die freye Verwaltung dieses seines Vermögens zu “ 106 und da­
her Zeiller gemeint hatte, § 1238 handle „von dem gewöhnlichen Falle, da von der 
Gattinn dem M anne, als ihrem gesetzlichen Vertreter (§ 91), das Recht eingeräumt 
w ird; doch kann nach Beschaffenheit der Um stände auch der entgegengesetze Fall 
Statt finden“107! Die vom ABGB festgeschriebene beschränkbare E igentum sfrei­
heit (§ 364) schlug im Zusammenhang mit älteren w ie auch jüngeren Regelungen 
außerhalb des ABGB, den „Politischen G esetzen“, in das Gegenteil einer Eigen­
tumsfreiheit nur aufgrund spezifischer Genehmigungen um 108.

(H rsg .), O esterre ich isches S taatsw örterbuch  I (W ien  1895) 2 6 7 f.; R ob e r t  O s te r loh , Lehrbuch  
des gem einen , deutschen  o rden tlichen  C iv ilp rocesses (L e ip z ig  1856).
102 Zeiller, C o m m en tar I (w ie  A nm . 51) 29 6 f. -  Scheidung = „Trennung“ nach ze itgen öss i­
scher A B G B -T erm ino logie.
103 H o fdekrete  26. 8. 1814 (JG S N r. 1099/1814) und 17. 7. 1835 (JG S N r. 61/1835); Arthur 
Lenho f f ,  Von dem  E herechte, in: H einr ich  K lang  (H rsg .) , K om m entar zum  A llgem einen  b ür­
gerlichen  G esetzbuch  1/1 (W ien  1933) 451 f.; Hara ld  Gruber,  A uthen tische In terpretationen  
und N ovellen  zum  A BG B 1811 von dessen Inkrafttreten  b is zum  Jah re  1848 (jur. D iss., W ien 
1993) 100 ff.
104 P araphernum : Von der F rau  dem  M ann ü b er ih r H e ira tsgu t (dos) h inaus übergebenes 
V erm ögen.
105 Wilhelm B rauneder ,  Z ur A uslegun g  und R eform  des 28. H aup tstü ckes des A BG B „Von 
den E hepakten“, in : Ö sterre ich ische N o taria ts-Z e itu n g  105 (1973) 6 8 ff.; schon Banniza, 
A nle itun g  (w ie  A nm . 62) 143 hatte es ausd rück lich  abgelehnt.
106 Zeiller, C o m m entar II/1 (w ie  A nm . 51) 614.
107 fibd. 616.
108 Wilhelm B rauneder ,  D as A BG B in der R ech tso rd n un g  am  B eisp iel des E igentum s, in: 
Ulrike Aichhorn , A lfred  R inn e r tha le r  (H rsg .), Sc ien tia  iu ris  et h is to ria  (S a lzbu rg  2005) 91 tt-
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VI. Ein neues Staatsbild

Die überkommenen, naturrechtlich orientierten Staatslehren erhielten nun auch 
in Ö sterreich mehrfache K onkurrenz109. D eradels- und kirchenfreundliche, anti­
aufklärerische und antikonstitutionelle Adam M üller g ilt Stolleis als „Rom anti­
ker" ebenso w ie Friedrich Schlegel, der insbesondere Grundrechte und Volkssou­
veränität ablehnte. M üller verwandt ist auch C arl Ernst Ja rcke110, der unter dem 
Einfluß von H aller durch seine neuständische O rientierung auffällt. Zu erwähnen 
ist weiters der H ofkam m erbeam te Anton von Krauß-Elislago, der besonders 1840 
in seiner Schrift „Das christliche Staatsprincip“ seinen Liberalism us mit dem 
Konservativismus M üllers verband111; von ihm stammen auch mehrere Gesetz­
entwürfe wie u.a. zu einer G ewerbeordnung.

In der B ibliothek des 1840 gegründeten Jurid isch-Politischen Lesevereins in 
W ien11- standen daher Titel unterschiedlichster R ichtungen zur Verfügung. Ei­
nerseits gab es hier die älteren naturrechtlichen D arstellungen w ie von M artini 
„De lege naturalis positiones“ (1772) sowie seine „Positiones de iure civ itatis“ 
(1773), weiters von Egger „Das natürliche öffentliche Recht“ (1840), sodann113 
von Theodor v. Schmalz „Die W issenschaft des natürlichen Rechts“ (1831), Fried­
rich v. Bitzers „System des natürlichen Rechts“ (1845), C arl David A ugust Röders 
„Grundzüge des N aturrechts“ (1846) und den schon erwähnten „Versuch eines 
österreichischen Staatsrechtes“ von Gustermann (1793)114. Eifrigen Lesern aus 
dem Verein standen aber andererseits auch Werke anderer R ichtungen zur Ver­
fügung, w ie etwa Adam M üllers „Elemente der Staatskunst“ (1809), Rottecks 
„Staatsrecht der constitutioneilen M onarchie“ (1839) und vor allem das Rotteck- 
W elckersche „Staatslexikon“ (1834), dann Carl Robert Sachsses „H istorische 
Grundlagen des deutschen Staats- und Rechtslebens“ (1844), zahlreiche Werke 
des gleichfalls h istorisch orientierten Friedrich (v.) Bülau und von dem „ge- 
schichtlich-organisch“ operierenden Friedrich Schm itthenner „Grundlinien der 
Geschichte der Staatsw issenschaften“ (1839)115. Dieses Lektüreangebot in Wiens

109 V gl. zum  Fo lgenden  Friedr ich Enge l-Jdnosy ,  D ie T heo rie  vom  Staat im  deutschen  Ö ster­
reich  1815-1848, in: Z eitsch rift für ö ffentliches R echt 2 (1921) 360 ff.; M icha e l  Stolle is,  G e­
sch ichte des ö ffentlichen  R echts in D eutsch land II (M ünchen  1992) 143, 148, im  fo lgenden 
z itiert: Stolleis,  G esch ichte II; zu Sch legel und M ü ller: H ans-C h r i s t o f  Kraus,  D ie p o litische 
R om antik  in W ien, in : R ob e r t  Rill, Ulrich E. Z e l l en b e r g  (H rsg .), K onvervativ ism us in Ö ster­
reich (G raz , S tu ttgart 1999) 35 f.
110 V gl. Lentze,  U n iversitä tsrefo rm  (w ie  A nm . 2) 81 ff.
111 Rumpler ,  C hance für M itte leu ro p a  (w ie  A nm . 89) 2 3 9 ff.; auch  H ara ld  Steindl,  A nton 
von K rauß -(E lis lago ) und d ie G ründung des P o ly tech n isch en  In stitu ts , in: Christian  
Hantschk  (H rsg .), Johann  Joseph  P rech tl. S ich tw eisen  und A k tu a litä t  seines W erkes (P er­
spektiven  der W issenschaftsgesch ich te 8, W ien , Köln 1990) 41 f.; Anton J o s ep h  Emanue l v o n  
Kraus-Elislago,  Das ch ris tlich e  S taatsp rinc ip  (W ien  21842).

Brauneder,  Leseverein  (w ie  A nm . 13) 4 8 7 ff.
113 Zu den Fo lgenden  Stolle is,  G esch ichte II (w ie  A nm . 109) 54, 87 (Schm alz), 291 (B itzer), 
172,427 (R öder).
114 O ben bei A nm . 49.
1,5 V gl. Stolleis, G esch ichte II (w ie A nm . 109) 212 f. bzw. 182.
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wichtigster geistiger Vereinigung dokum entiert die zurückgegangcne Bedeutung 
des N aturrechts, und tatsächlich wandte sich gerade hier die jüngere Generation 
ab etwa 1845 der H istorischen Rechtsschule zu 116.

In den D arstellungen des österreichischen Verfassungsrechts -  wenngleich nun 
unter anderen Titeln w ie dem der „Statistik“ 117 -  w irkte aber das naturrechtliche 
Erbe noch insofern fort, als sie jener von Gustermann folgen bzw. einer ähnlichen 
System atik wie der für den Politischen Kodex vorgeschlagenen. N aturrechtliche 
Erörterungen des Staates an sich freilich fehlen nun, erhalten blieb aber immerhin 
eine klare Ü bersicht mit der Folge, das auf unterschiedlichen zeitlichen, sachli­
chen und territorialen Q uellen aufbauende Staats-K onglom erat der H absburger­
monarchie als nahezu logisch-system atisch aufgebauten Staat dargeboten zu be­
kommen. So folgt in Springers „Statistik des österreichischen Kaiserstaates“ von 
1840118 nach der Erläuterung der „G rundm acht“, nämlich „Das Land“ und „Das 
Volk/Die Bewohner“, der gew ichtige Teil „Die Verfassung“, und zw ar gegliedert 
nach zwei Abschnitten, nämlich „Die Staatsverfassung“ sowie „Landesverfassun­
gen“ . Im erstgenannten A bschnitt finden w ir u.a. die Kapitel „G rundgesetze“, 
„Thronfolge, G roßjährigkeit des Thronfolgers, Vormundschaft“, „Staatsform. 
M ajestätsrechte“, im zweitgenannten Abschnitt unter anderem „Eintheilung der 
Länder in Bezug auf die Verfassung“. Der zw eite Teil beschreibt die „Staats­
verw altung“, und zw ar mit den U ntergliederungen „Politische und polizeiliche 
Verwaltung“, „Justizverw altung“, „Finanzverw altung“, „M ilitärverw altung“, 
„Rechnungscontrolle“ etc. In derartigen system atisch-kategorisierenden D arstel­
lungen traten die U nterschiede, Schwächen, Brüche und U ngereim theiten des 
Staatsaufbaus oft w eit weniger zutage als in der Praxis, auch das Rückschrittliche 
wurde überdeckt: Beispielsweise galt die Vertretung nur bestim m ter Städte und 
allenfalls M ärkte auf den Landtagen als eine solche „des Bürgerstandes“ gene­
re ll119.

VII. Zusammenfassung

Insgesamt gedieh die H absburgerm onarchie über den Torso eines N aturrechts­
staates, wenn man diese C harakteristik überhaupt verwenden w ill, nicht hinaus. 
Ihre naturrechtlichen Anlagen blieben unvollständig, und dies sogar in ihrem eis- 
leithanischen Teil, den allerlei Reformen zu einem Staat verdichtet hatten. Selbst 
hier ist ein vom N aturrecht inspirierter logisch-system atischer Staatsaufbau nicht 
gelungen, es w ar der „Prozeß der Staatsbildung in Ö sterreich vorläufig nicht zum

116 Brauneder ,  Lesevere in  (w ie  A nm . 13) 92 ff., 143 ff. (a llg em ein ), 105 f. (R össler), 109 f. 
(P erthalcr), 300 (S tubenrauch ), 306 (U nger).
117 Bisinger,  G en era l-S ta tis tik  II (w ie  A nm . 48); in sb cs . J o h a n n  Sprin ger , S ta tistik  des ö ster­
re ich ischen  K aiserstaates (W ien  1840), im  fo lgenden  z it ie rt : Springer , S ta tistik .
118 Springer , S ta tistik  I (w ie  A nm . 117) 1, 3 ff., 82 ff., 205 ff., 208 f f ,  244 ff., 2 0 9 ff., 215 ff., 
220Ü, 255 ff.; Springer , S ta tistik  II (w ie  A nm . 117) 17 ff., 95 ff., 153 ff., 234 ff., 2 6 8 ff.
1,9 V gl. z .B . Springer ,  S ta tistik  I (w ie  A nm . 117) 261.
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Abschluß gekom men“ 120. Was die Rechtsordnung anlangt, erfüllten sich die 
K odifikationsziele nicht, Strafgesetz 1803 und ABGB 1811 blieben die einzigen 
bedeutsamen und umfassenden Kodifikationen, der Zivilprozeß bestimmte sich 
nach zweierlei G erichtsordnungen, ein Handelsgesetzbuch gab es nicht. Inhaltlich 
war mit Strafgesetz und ABGB der Höhepunkt der naturrechtlichen G esetzge­
bung bereits überschritten. Im Privatrecht stellt diesen das Galizische Bürgerliche 
Gesetzbuch 1796 dar. Seine grundrechtsähnlichen Bestimmungen fanden keinen 
Eingang in das ABGB, dessen Eherecht blieb konfessionell gebunden, die A us­
legung baute diese Bindung sogar noch aus, Ergänzungsverordnungen paßten bei­
spielsweise seine Regelungen an die ständische Gesellschaft an und beschränkten, 
auch für deren Zwecke, die Eigentumsfreiheit.

Jene Bedingungen, die, w ie oben beschrieben, nach Sonnenfels die „Liebe des 
Vaterlandes“ ausmachen sollten, fehlten: Es gab gute einheitliche Gesetze nur für 
Teilbereiche, wenngleich auch hier mit den genannten Einschränkungen. Im 
Staatsorganismus hinderte diese „Liebe“ der stete Wechsel der Zentralbehörden 
w ie zum Teil auch der M ittelbehörden und die, abgesehen von den in der Napo- 
leonischen Zeit abgetrennten Gebieten, unreform ierte Stadt- und Patrim onialver- 
waltung. Die bereits vor der Französischen Revolution schrittweise geschaffenen 
Grundlagen zur Fortentw icklung des Untertanen zum freien Staatsbürger kam 
ins Stocken, es blieb bei der Kontrolle der U ntertanen121.

D ieser Zustand von Staats- und Rechtsordnung tritt deutlich bei einem Ver­
gleich mit Frankreich hervor. Eine gleichförm ige und zentralisierte Verwaltungs­
und G erichtsorganisation vermochte die H absburgerm onarchie, selbst in dem 
„reform ierten“ nichtungarischen Teil, dem cisleithanischen Staat, letztendlich 
nicht aufzuweisen. Frankreichs Rechtsordnung w ar in den „Cinque C odes“ für 
das Zivil-, H andels- und Strafrecht sowie das Z ivil- und Strafprozeßrecht umfas­
send kodifiziert, das staatliche Eherecht konfessionsunabhängig, ständische 
Rechtsinstitute so gut w ie abgeschafft. Zufolge des Umstandes, daß durch die vor­
übergehende Zugehörigkeit einzelner österreichischer Territorien zu den I lly r i­
schen Provinzen Frankreichs dessen Staats- und Rechtsaufbau hier selbst in der 
Praxis bekannt geworden war, traten die Unterschiede auch den Zeitgenossen vor 
Augen, ähnlich in den vorübergehend bayerisch gewesenen Gebieten. Am ehesten 
hinterließ das N aturrecht seine Spuren im Josephinism us im weiteren Sinn, vor al­
lem in der Beamtenschaft sowie in der neuen Rolle der Kirchen. Aber das vom 
N aturrecht geforderte A bstraktum  Staat mit seinem einzigen O berhaupt und 
einem einheitlichen U ntertanenstand war in der H absburgerm onarchie nicht Rea­
lität geworden, für H egel w ar sie daher „ein Aggregat von vielen Staatsorganisa­
tionen“ 122. Die außerungarischen Teile waren zw ar aufgrund säm tlicher Refor­
men nach heutigen Kriterien zu einem Staat geworden, für manche Zeitgenossen 
allerdings stand das W ort „Staat“ weiterhin für das einzelne Land und nicht für

120 Oster loh ,  Jo seph  von Sonnenfels (w ie  A nm . 70) 234.
121 H eind l , B ildun g und R ech t (w ie  A nm . 11) 198 ff.
122 Ebd. 184 f. (H ege l: 185).
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die Gesamtheit. Selbst das gemeinsame „Vaterland“ w urde problematisch: Im 
Entwurf eines Aufrufs von 1813 kam das Wort zw ar vor, Kaiser Franz allerdings 
ersetzte „Vaterland“ durch „Kaiser“ 123. Für die von Sonnenfels aufgrund natur- 
rechtlicher M ittel propagierte „Liebe zum Vaterland“ fehlte so allein schon der 
Bezugspunkt.

123 Friedr ich Walter , Ö sterre ich ische V erfassungs- und  V erw altungsgesch ich te von 1500- 
1955 (W ien , K öln, G raz 1972) 120; J o s e f  R ed l i ch , D as ö sterre ich ische R eichsprob lem  1/1 
(L e ip z ig  1920) 54 f.



Christof Dipper
Naturrecht und politische Reformen in Italien,

1750-1850

I. Zum Forschungsstand

Im neuesten Forschungsüberblick zur italienischen Rechtsgeschichte fällt das 
Stichwort „N aturrecht“ nicht ein einziges M al, obwohl vom 18. Jahrhundert viel 
und vom 19. natürlich noch ausführlicher die Rede is t1. Das ist wohl kein Zufall, 
denn dieser Forschungszweig -  er ist in Italien ungleich besser ausgestattet als an 
deutschen Universitäten, nämlich durchweg mit eigenen Professuren -  verdankt, 
wie Aldo M azzacane in seinem Ü berblick nachweist, seinen beachtlichen A uf­
schwung in den letzten dreiß ig Jahren in erster L inie der vorrangigen Beschäfti­
gung m it dem geltenden Recht im Ancien Regime und seinen Repräsentanten. 
Der juristische H um anismus des 15. Jahrhunderts und die K odifikationsbem ü­
hungen in den vorunitarischen Staaten stehen seit Jahrzehnten im M ittelpunkt des 
Interesses. Außerdem  hat sich, was das 19. Jahrhundert betrifft, die italienische 
Forschung insbesondere der Rezeption ausländischen Rechtsdenkens und dem 
Verfassungs-, dem Staats- und dem Verwaltungsrecht gew idm et. Dabei ist zw ei­
fellos Außerordentliches geleistet worden, auf das an dieser Stelle jedoch nicht 
näher eingegangen zu werden braucht.

Im Grunde genommen müssen im Rahmen eines Forschungsüberblicks nur 
zwei Titel näher vorgestellt werden. Auch sie befassen sich typischerw eise nur 
beiläufig mit dem N aturrecht im 18. und 19. Jahrhundert, stammen aber von pro­
minenten Autoren und werden entsprechend häufig zitiert. Guido Fassös m ehr­
bändige Geschichte der Rechtsphilosophie2 liefert naturgemäß eine Fülle von M a­
terial, weist meiner Ansicht nach jedoch drei mehr oder w eniger erhebliche M än­
gel auf, näm lich erstens eine schwer durchschaubare O rdnung und G liederung 
des Stoffs, zweitens -  der Entstehungszeit des Werkes geschuldet -  eher politische 
Bewertungskriterien (Fassö spricht gerne von „reaktionären“ oder „progressi­
ven“ Autoren) und drittens fällt er über so gut w ie alle untersuchten Juristen  das

1 Aldo Mazzacane,  N euere R echtsgesch ichte in Italien , in: Zeitschr. f. N euere R ech ts­
geschichte 14 (1992) 243-259 .
2 Guido Fassö, S to ria  ctella filo so fia  del d ir itto , Bd. 3: O ttocen to  e N ovecento  (Bo logna 
1970); im fo lgenden  z it .: Fassö, S toria .
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vernichtende Verdikt des „Eklektizism us“; beide U rteile sind w issenschaftsge­
schichtlich gesehen wenig hilfreich. Solche Fehler vermeidet die Geschichte der 
modernen Rechtskultur Giovanni Tarellos3, doch bringt der Autor dem N atur­
recht wenig Interesse entgegen und außerdem ist sein Werk ein Torso geblieben, 
der das 19. Jahrhundert nicht mehr erreicht. Tarellos ganz großer Vorzug gegen­
über Fasso ist, daß ihn sein Thema zur Zusammenschau von Ideengeschichte und 
Praxis zw ingt und dadurch zu der interessanten These gelangen läßt, daß gerade 
die N aturrechtsdiskussion des 18. Jahrhunderts dem Positivism us des 19. vorge­
arbeitet habe. Sie ist m ittlerw eile allgemein anerkannt und dürfte nach gegenwär­
tigem Stand unserer Kenntnisse auch zutreffen.

Daß das N aturrecht so stiefm ütterlich behandelt w ird, hat weder etwas mit sei­
ner tatsächlichen Bedeutung noch m it einer etwaigen Vernachlässigung des Zeit­
alters der A ufklärung zu tun. Von beidem kann keine Rede sein. Es harrt ganz e in ­
fach noch seiner Entdeckung. Italien befindet sich dam it, so gesehen, an einem 
Punkt, den D eutschland schon vor einem V ierteljahrhundert mit der D issertation 
Diethelm Klippels verlassen hat4. Einen vergleichbaren Aufschwung wie seither 
hierzulande gibt es für die Apenninenhalbinsel nicht. Am mangelnden Interesse 
für die italienische A ufklärung liegt das ganz gewiß nicht. D iese profitierte viel­
mehr zunächst in ganz außergewöhnlichem  Maße vom Erbe der Resistenza, deren 
Repräsentanten dem N ationalstaat und seinen Fehlentw icklungen das laizistisch 
orientierte Reform projekt der italienischen A ufklärung entgegenhielten und ihm 
ihre ganze Schaffenskraft w idm eten5. An erster Stelle ist hier natürlich Franco 
Venturi zu nennen6, dann seine M itstreiter Guido Q uazza, Sergio Bcrtelh und 
M arino Berengo, später dann Giuseppe R icuperati7. Sie verm ittelten der italien i­
schen Aufklärungsforschung einen stark geistesgeschichtlichen Akzent. Die Sozi­

3 G iovann i  Tarello, S to ria  de lla  cu ltu ra  g iu rid ica  m oderna, Bd. 1: A sso lu tism o  e cod ifica- 
z ione del d ir itto  (B o logna 1976); im  fo lgenden z it.: Tarello , S toria .
4 D ieth e lm  Klippel,  P o litische F re iheit und F re iheitsrech tc im  deutschen  N atu rrech t des 
18. Jah rh u n d erts  (P aderbo rn  1976); im  fo lgenden  z it.: Klippel,  F re iheit.
5 V erglichen  m it H orkb e im e r s  und Adornos  D ia lek tik  der A u fk lä ru n g  (A m sterdam  1947) 
näherte sich  der ita lien isch e A ntifasch ism us diesem  T hem a also  genau von der en tgegenge­
setzten  Seite. Es Hat angesich ts von V enturis A rbe itsk raft und D eutungsherrschaft gu te v ier­
z ig  Jah re  gebrauch t, b is sich  in Ita lien  ein w en iger naiver oder m indestens k ritisch e r B lick  auf 
d ie A u fk lä ru n g  durch zusetzen  begann, der sie n icht länger als in teresselose A usprägung eines 
benevo lenten  R eform ism us betrach tete . Zu d iesem  U m bruch , der vor allem  an der R evo lu ti­
onszeit bzw. der n apo leon ischen  A ra  ansetzte und dann nach rückw ärts  ,vo ran sch n tt‘, siehe 
m einen inzw ischen  schon ä lteren  F o rsch un gsüb erb lick , der se ith er n ich t ergänzt w orden  ist: 
Chris to f  Dipper, A u fk lä ru n g  und R evo lu tion  in Ita lien , in: A rch iv  fü r Sozia lgesch ich te 23 
(1983) 379-438 ; im fo lgenden  z it.: Dipper, A ufk lärung . N euerd in gs und sehr k ritisch  zu 
V enturi M arce l lo  Verga, Le X V IIF  s ie d e  en Italic: le „Settecen to“ refo rm ateu r?, in: Revue 
d ’h isto ire m oderne et con tem poraine 45 (1998) 89-116 .
6 Zu ihm  C hr i s t o f  Dipper,  Franco  V enturi und d ie A u fk lä ru n g , in: Das 18. Jah rhu nd ert 20 
(1996) 15-21.
7 Einen ak tue llen , aber seh r knappen  und eher add itiven  F o rsch un gsüb erb lick  von Giuseppe  
Ricuperati ,  Les recherches ita liennes su r le d ix -h u itiem e siecle . Tendances et prob lem es, in: 
La ricerca sul X V III seco lo . U n p anoram a in tern az io na le , hrsg.v. Alberto  Post ig l io la  (Rom
1998) 7-29 , D ort etliche H in w eise  auf frühere Forschungsberich te .
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algeschichte führte dagegen lange Zeit ein Schattendasein, hatte aber immerhin 
einflußreiche Vertreter in G estalt Furio D iaz’ und Pasquale Villanis. Dasselbe läßt 
sich für den Staat, seine Institutionen und die politische Geschichte nicht behaup­
ten. Diese Bereiche sind erst in den 1980er Jahren w ieder zu Ehren gekommen, 
standen aber von vornherein in starker Konkurrenz zu jenen Themen, che die aus 
Frankreich im portierte „nouvelle h isto ire“ favorisiert.

Diese mehr als knappe Skizze sei mit dem H inweis auf die 1978 erfolgte G rün­
dung einer italienischen Gesellschaft für die Geschichte des 18. Jahrhunderts be­
endet, die der in die Krise geratenen Aufklärungsforschung zu einem neuen 
Aufschwung verhelfen sollte. Diese Hoffnung hat sich, wenn auch nicht für den 
Bereich der Rechtsgeschichte, zunächst erfüllt, doch g ilt die A ufm erksam keit der 
H istoriker und erst recht des großen Publikum s inzw ischen ganz anderen Epo­
chen und Fragestellungen. Die Fundam entalkrise des italienischen N ationalstaa­
tes w ird heute nicht mehr durch die O ptik einer -  verklärten -  A ufklärung be­
trachtet, sondern d irekt ins Visier genommen.

G ewinner im W ettlauf um öffentliche A ufm erksam keit ist derzeit also w ieder 
einmal das R isorgim ento. D ie ausgefeiltesten M ethoden der G eschichtswissen­
schaft haben in den letzten Jahren hochdifferenzierte Antworten auf die Frage des 
Zusammenspiels von N ations- und Staatsgründung erlaubt. D ie lange erstaunli­
cherweise vollständig vernachlässigte Sozialgeschichte der politischen Einigung 
gew innt endlich ebenso deutliche Konturen wie die Geschichte der M ythen , Sym ­
bole und D iskurse im Zusammenhang der N ationsbildung. A ll das vollzieht sich 
vornehm lich außerhalb der altehrwürdigen und dafür eigentlich ,zuständigen“ 
Gesellschaft für die Erforschung des Risorgim entos. Der Aufschwung der 
Rechtsgeschichte w ar davon, w ie oben gezeigt, unabhängig, er folgte in erster L i­
nie b innenwissenschaftlicher Logik. D ie Rechtsphilosophie, über die sich be­
kanntlich im 19. Jahrhundert ein Zugang zum  N aturrecht öffnet, verw eigert sich 
im italienischen Falle diesem Weg. Der bis zu seinem Tode m it Abstand angese­
henste Rechtsphilosoph, N orberto Bobbio, hat sich in seinen zahlreichen älteren 
und jüngeren Beiträgen zum  Thema nur ganz abstrakt zum N aturrecht geäußert8. 
N icht m inder unhistorisch ist schließlich der A rtikel im  einschlägigen Spezial­
nachschlagewerk9. Der Forschungsstand ist damit für diese Epoche noch ungleich 
schlechter als für die vorangehende.

Der nachfolgende Beitrag hat es darum  nicht einfach. Er kann und w ill nicht 
mehr als einen ersten Ü berblick über ein Thema geben, für das er sich, um es zu 
w iederholen, kaum auf Vorarbeiten stützen kann. Sämtliche Aussagen stehen 
daher unter dem Vorbehalt, daß die Forschungslücken größer sind als die Verbin­

8 N orber to  B ob b io , La filo so fia  de l d ir itto  in Ita lia  n e lla  seconda m etä del secolo  X IX , in: 
B o llettino  d e ll’Istitu to  di filo so fia  del d ir itto  3 (1942) 73 -94 ; ders.,  G iusn atu ra lism o  e positi- 
vismo g iu rid ico , in: R iv ista  di d ir itto  c iv ile  8 (1962) 503-515  (B uchausgabe M ailand  1965, 
21972); ders.,  II d ir itto  n atu ra le  nel X V III secolo  (Turin 1974); ders.  u .a ., Saggi di filo so fia del 
d iritto  (N eapel 1993).
9 Giacomo P e r t i c on e ,  A rt. „D iritto  n atu ra le“ , in: N uovissim o  D igesto  Italiano , Bd. 5 (Turin 
1960) 953-958 .



174 Chris tof Dipper

dungsstege. W ährend aber für die A ufklärung noch einigerm aßen fester Boden 
betreten werden kann, tun sich für die Folgezeit wahre Abgründe auf. Um dem 
mit Italien weniger vertrauten Leser zu helfen, werden zunächst einige sachdien­
liche allgem einhistorische H inweise vorausgeschickt (I I .1 bzw. III.1), bevor dann 
in zwei Schritten die politische Funktionalität des N aturrechts zunächst im Zeit­
alter der A ufklärung (II.2), dann im frühen 19. Jahrhundert (III.2) sk izz iert w ird.

II. Die politische Funktionalität des italienischen Naturrechts 
in der zweiten Hälfte des 18. Jahrhunderts

1. Rahmenbedingungen

Jeden Tag schreite man auf dem Wege von der M etaphysik zu den mechanischen 
Künsten, von der Erörterung sittlicher System e zu den Erfindungen, von sterilen 
Schuldebatten zu Gegenständen der W irtschaft, vom N aturrecht zu den positiven 
Gesetzen der Völker im Interesse privaten und öffentlichen Glücks w eiter voran, 
und mit Flilfe genauer Beobachtungen und scharfsinniger Erörterungen komme 
man den Geheimnissen des N aturrechts täglich mehr auf die Spur -  so bilanzierte 
1783 ein M edizinprofessor der U niversität Padua in einer Broschüre sein Zeiterle­
ben10. Gerade weil es sich um die Feststellung eines nicht zu den intellektuellen 
Spitzen zählenden Mannes handelt, ist dieser geraffte Ü berb lick glaubw ürdig und 
belegt die Breitenw irkung, die die A ufklärung m ittlerw eile auf der italienischen 
H albinsel erreicht hatte.

In der Tat hatte nach zögerlichen, weitgehend auf N eapel beschränkten Anfän­
gen um 1750 ein U m bruch eingesetzt, dessen Urheber eine neue, in den 1730ern 
und 1740ern geborene Generation war, die ihre w ichtigste Prägung von der deut­
lich zunehmenden ku lturellen  Hegemonie Frankreichs bezog, aber anders als dort 
in die Praxis drängte. Entstehung einer Ö ffentlichkeit m it den M itteln moderner 
Publiz istik  und Beginn einer im Laufe der Zeit im m er enger werdenden Zusam­
menarbeit m it den M onarchen waren weitere Kennzeichen des Wandels m it dem 
Ergebnis, daß die A ufk lärung in Italien den C harakter einer entschiedenen Re­
form bewegung annahm, w ie sie allenfalls noch in den führenden Territorien des 
Reiches, in Schottland und eventuell in Schweden zu beobachten war. Die Zentren 
dieser Sym biose politischer und intellektueller Eliten befanden sich nunmehr in 
M ailand, das N eapel an die zweite Stelle verw iesen hatte, und in der Toskana. 
Venedig war nur als Pressestandort wichtig, M odena ein aufgeklärter Kleinstaat. 
In Piemont und im K irchenstaat mußten die A ufk lärer m it Verfolgung rechnen.

Anders als das Venturi sehen wollte, richtete der aufgeklärte Reform ismus sei­
nen B lick w ie überall in Europa sogleich auf das Problem der H errschaft. ,Bloße 
M acht“ hatte in seinen Augen die Legitim ation verloren, die A utorität sollte in die

10 Zit. Piero D el  N egro ,  Ita lia , in : L’ Illum in ism o . D iz ionario  sto rico , hrsg. v. Vincenzo f e r -  
r o n e  und Danie l  R o ch e  (R om , B ari 1997) 432.
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Schranken der Vernunft gewiesen werden, d.h. hatte sich vor ihr zu rechtfertigen. 
Damit waren drei Politikfelder angesprochen: das Verhältnis von Staat und 
Kirche, die w irtschaftliche Entw icklung und die Gesetzgebung als Instrument ge­
sellschaftlicher Steuerung. Bei allen dreien war der Kontakt mit dem N aturrecht 
unverm eidlich, w eil die A bkehr von der Tradition am ehesten unter Berufung auf 
den N aturzustand, abzulesen am Gesellschaftsvertrag als der e igen tlichen ' 
G rundlage menschlichen Zusammenlebens, begründet werden konnte. Der N a­
turrechtsdiskurs fungierte also als eine politische Sprache im Sinne Pococks1 die 
allein schon durch ihren Gebrauch den Dingen ein anderes Gesicht verlieh. Dabei 
ist offensichtlich, daß die einen A ufklärer ,zw eisprachig' blieben, d. h. ihre positiv­
rechtlichen Erörterungen lediglich mit einem dünnen naturrechtlichen Firnis 
überzogen, während die anderen so radikal Neues dachten, daß sie dies aus­
schließlich naturrechtlich begründen konnten. F ilangieri steht für die gemäßigte 
M ehrheit, Beccaria für die radikale M inderheit, ohne daß dieser Unterschied 
etwas über die Rezeption ihrer Werke besagen würde; beide erfreuten sich in ter­
nationalen Renommees, beide landeten gleichermaßen auf dem Index.

Damit ist die Rolle der Kirche angesprochen. Eigentlich müßte man für jedes 
Territorium  eine eigene Geschichte schreiben, da der Grad der Selbständigkeit ge­
genüber dem Papsttum von Staat zu Staat sehr unterschiedlich ausgeprägt war. 
Neapel und Venedig hatten sich seit langem erhebliche Freiräum e erkämpft, was 
Zensur und W issenschaftsbetrieb betrifft, wurden aber, als die habsburgischen 
Gebiete ab den 1760er Jahren ihre staatskirchenrechtliche Politik begannen, von 
diesen rasch überholt. Die eifrigsten Verfechter dieses nachholenden (wenn man 
transalpine, insbesondere protestantische Länder zum M aßstab nimmt) Prozesses 
innerer Staatsbildung waren die Anhänger des N aturrechts, bei denen deshalb 
durchgängig antikuria le G rundsätze vorausgesetzt werden können. Die großen 
Erfolge, die aus der Sicht der aufgeklärten Reformer gerade in kirchenpolitischen 
Angelegenheiten erreicht wurden, blieben jedoch trügerisch angesichts der Weige­
rung maßgeblicher Kräfte innerhalb der Kirche, sich auf den spirituellen Teil ihres 
universalen Anspruchs zu beschränken. Von einer laizistischen K ultur jenseits der 
schmalen Schicht von A ufgeklärten kann jedenfalls im Italien des 18. Jahrhun­
derts keine Rede sein.

Die Aneignung naturrechtlichen Denkens durch jene bereits angesprochene 
Generation der nach 1730 Geborenen ist angesichts dieser Rahm enbedingungen 
ein Thema, das die Forschung seit langem beschäftigt. An den U niversitäten 
wurde modernes N aturrecht so gut wie nicht gelehrt. Eine Ausnahme machte le­
diglich die in dieser H insicht zum deutschen B ildungskreis zählende Lombardei 
und für eine kurze Zeit in napoleonischer Zeit die U niversität Parma. W ir finden 
daher in Italien kaum Lehrbücher insbesondere des Staats- und Völkerrechts und 
die aus Deutschland bekannten abstrakten N aturrechtssystem e, die wie dasjenige

11 J a m e s  G. A. Pocock,  The H is to ry  of P o litica l T hought, in: P h ilosophy, Po litics and 
Society, hrsg. v. P e te r  Laslett  und W. G. Run c iman  (O xfo rd  1962) 183-202 .
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etwa von Wolff das gesamte Verhältnis von Individuum  und Gesellschaft natur­
rechtlich zu durchdringen suchen.

Trotzdem konnten sich interessierte Leser mit entsprechenden Büchern versor­
gen. Die europaweit wohl renommiertesten Standardwerke, durchweg aus prote­
stantischer Feder, vermochte die bis in die ! 760er, vielerorts sogar bis in die 1770er 
Jahre nahezu allm ächtige Inquisition nicht zu unterdrücken. Grotius, Pufendorf 
und Heineccius konnte man legal zitieren, sie wurden in Italien gedruckt, a ller­
dings auffallend lange auf Lateinisch, also nur für ein gelehrtes Pub likum 12. Die in 
dieser H insicht von Klaus Luig zu Recht festgestellte „Verspätung Italiens“ 13 
bedeutete aber natürlich nicht, daß man diese A utoren oder gar die politischen 
Traktate Lockes, M ontesquieus, Voltaires und selbst Rousseaus nicht gekannt 
hätte. Auch über die Verbreitung der Enzyklopädie -  sie wurde unter anderem 
auch in Livorno gedruckt -  ist seit langem vieles bekannt. Die Italiener waren, wie 
Venturi in seinem leider Torso gebliebenen „opus m agnum “ 14 nachgewiesen hat, 
und zw ar vor allem mittels A nalyse der zeitgenössischen Zeitschriften, bestens 
darüber inform iert, was in Europa vor sich ging, und fanden jederzeit M ittel und 
Wege, sich die ,verbotene“ L iteratur zu besorgen. Einen D iskussionsrückstand hat 
es allen Anstrengungen der Kirche zum Trotz nicht gegeben, jedenfalls nicht mehr 
nach den 1760er Jahren.

W ie gefährlich es gleichwohl war, modern argum entierende, also naturrechtlich 
fundierte Kampfschriften zu publizieren, zeigt eine Reihe von Beispielen. Erstens 
die anonyme Erscheinungsweise der wichtigsten W erke, oftmals noch zusätzlich 
verfremdet durch falsche O rtsangabe. Am idei, Beccaria, G orani, Pilati, Vasco, 
Verri und viele andere haben selten oder niemals unter ihrem Namen publiziert. 
Zweitens sei auf die große Verfolgungsangst Beccarias m indestens zwischen 1764

12 D ie V erb reitung und V erw endung fiel in den ge istigen  Landschaften  der H alb in se l sehr 
un tersch ied lich  aus. W enn festgeste llt w orden  ist, daß  P ufendorf in N eapel durch  das ganze
18. Jah rh u n d ert h indu rch  von auß ero rd en tlich er B edeu tung gew esen  ist (Im b rug l ia  
[s .u ., A nm . 20] 103, A nm . 10), so hängt das m it der alten  an tiku ria len  T rad ition  und der vo r­
sichtigen  R efo rm po litik  der do rtigen  E liten  zusam m en . E inen anderen  W eg beschritten  die 
überw iegend  in O b erita lien  beheim ateten  K reise der A nh änger M urato ris , d ie Pufendorf ge­
w isserm aßen  resak ra lis ie rten , indem  sie das N atu rrech t an d ie  gö ttliche O ffenbarung w ieder 
zu rückbanden . D azu D ieg o  Q uag l ion e ,  Pufendorf m Italia . A pp un ti e n o tiz ie  su lla  prim a 
d iffu sione della  trad uz ion e ita liana  del „De iu re naturae et gen tiu m “, in : II pensiero  politico  
32 (1999) 235-250 . M usterb eisp ie l ist d er Ü berse tzer und K om m entato r Pufendorfs G iam ­
battista  A lm ic i, der auch Schriften  gegen B eccaria und V olta ire verfaßte. Zu ihm  bzw . zu 
seiner auf B arb eyrac  fußenden  Pufendorf-A usgabe von 1757/59 je tz t der im  T itel irrefüh ­
rende A ufsatz  von Stefan ia Stoße l l i ,  A sso lu tism o  e d ir itto  n atu ra le  in Italia  del Settecento , in: 
A nn ali ISIG 26 (2000) 137-175 . In der v ie l rad ik a leren  M ailän d er A u fk lä ru n g  dagegen  w urde 
Pufendorf oft n u r z it ie rt , um  ihn zu kritis ie ren . D asselbe gilt fü r H einecc iu s, der g le ichfalls in 
N eapel hoch geschätzt w u rd e , w ie m an aus der do rt ersch ienenen  G esam tausgabe seiner 
W erke ersehen kann (Io . G ottl. H einecc ii O pera om nia , 12 Bde. [N eape l 1759—1777]; Bd. 7 
en thält das Pufendorfsche, Bd. 9 das G rotiu ssche N atu rrech t), d er aber von d er „ecole de 
M ilan “ nichts als geschm äht w orden  ist.
13 Klaus Luig, Z ur V erbreitung des N atu rrech ts in E uropa, in: T ijd sch rift voor Rechtsge- 
sch icden is 40 (1972) 539 -557 ; im  fo lgenden  z it.: Luig, V erbreitung.
14 Franco Venturi, Settecento  rifo rm atore , 5 Bde. in 7 Teilen (Turin  1969-1990).
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und 1766 hingewiesen. O bwohl „Dei delitti e delle pene“ 1764 anonym  erschie­
nen war, setzte seitens der Kirche und der ihr nahestehenden Autoritäten sofort 
eine intensive Suche nach dem A utor ein, und der ohnedies etwas ängstliche Bec- 
caria trug sich lange mit dem Gedanken, einen Ruf nach St. Petersburg anzuneh­
men, um der erwarteten Verfolgung zu entgehen. Um die aus seiner und aus der 
Sicht seines Freundeskreises unsinnigen Vorwüfe abzuwehren, verfaßten die B rü­
der Verri in wenigen Tagen auf die erste kirchliche Gegenschrift eine „Risposta“, 
die begreiflicherweise auf die Kirche und ihre Zensur um so weniger Eindruck 
machte, als sie aus Sicherheitsgründen ebenfalls anonym  erscheinen mußte, Becca- 
ria jedenfalls hat sich damals vorgenommen -  und sich daran gehalten - ,  niemals 
w ieder ein solch brisantes Werk zu publizieren. Dank der vor kurzem  erfolgten 
Öffnung des Archivs der Inquisition wissen w ir nunmehr auch, w ie diese Institu­
tion die Verfolgungsjagd aut Autoren w ie Beccaria, Verri und viele andere betrie­
ben h at15. Wie w eit sie dam it kam, hing sehr von den politischen Rahm enbedin­
gungen ab. In der Lom bardei, der Toskana und dem Königreich Neapel konnte 
man von ca. 1770 an vergleichsweise sicher sein. V öllig  anders w ar die Lage in 
Piemont, ganz zu schweigen vom Kirchenstaat selber. Der piemontesische A uf­
klärer Francesco D alm azzo Vasco, immerhin ein hoher Adliger, wurde mehrfach 
inhaftiert, zuletzt 1791. Seine Papiere überantwortete der piemontesische Staat 
der Kirche, die m oniert hatte, daß Vasco sich stets auf den Gesellschaftsvertrag be­
rufe und die „unsinnigen Ideen Pufendorfs“ z itie re16. Vasco verstarb wenige Jahre 
später verbittert und vereinsamt in der Flaft.

2. Naturzustand und Gesellschaftsvertrag

Eine kursorische Lektüre der w ich tigsten17 naturrechtlichen Texte führt zu dem 
Eindruck, daß im Vergleich zu D eutschland diese beiden Stichworte eher neben­

15 Giro lamo Im b ru g l i a , Il conflitto  e la libertä . P ietro  Verri da „II C affe“ a lla  „Storia di M i­
lano“, in: P ietro  Verri e il suo tem po, hrsg. v. Carlo  Capra,  Bd. 1 (M ailan d  1999) 460f.
16 A us dem  G utach ten  des A bate B erta  „le idee m alsane di P uffendorf“ -  z it ie rt V enturi in 
seiner „N ota in tro d u tiv a“ zu r W erkausgabe Vascos: Iilum in isti ita lian i, Bd. 3: R ifo rm ato ri 
lom bard i, p iem ontesi e toscan i, hrsg. v. Franco Venturi (M ailan d , N eapel 1958) 818; im  fo l­
genden zit.: Illum . ital.
17 M an verzeihe d iese kühne A ussage, sie ist n ichts anderes als eine a rb eitshypo the tische B e­
hauptung angesich ts knapper R essourcen . H erangezogen  w urd en  fo lgende A utoren : Cesare  
Beccaria,  D ei d e litti e delle pene (1764), und zw ar in der A usgabe der E d iz ione naz ionale 
delle opere di C esare B eccaria , hrsg. v. Luigi Firpo,  Bd. 1 (M ailan d  1984). D ort ist auch d ie  so 
gut w ie nie benutzte U rfassung  Beccarias abged ruckt, d ie  zw ar fü r d ie W irkungsgesch ich te  
unerheblich , aber zu r E ntsch lüsselung  seines rad ika len  -  und deshalb  von den R edakto ren  
A lessandro  und vor a llem  P ietro  Verri un terd rück ten  bzw . geg lätteten  -  N atu rrech tsden kens 
unen tbehrlich  ist; Pie tro  Verri, D iscorso/M ed itaz ion i Sulla fe lic itä  (1763/81), in: O pere filo- 
sofiche e di econom ia p ubb lica , hrsg. v. P ie tro  Custodi,  Bd. 1 (M ailan d  1835); ders.,  M ed ita- 
zion i su l l ’econom ia p o litica  (1771), in : S critto ri classic i d i econom ia p o litica . P arte m oderna, 
Bd. 15, hrsg. v. Pietro Custod i  (M ailan d  1804); Giuseppe  Gorani, II vero d ispo tism o  (1770), 
auszugsw eise in: Illum . ita l., Bd. 3; Francesco  Dalmazzo Vasco, D elle legg i c iv ili (1766), au s­
zugsw eise in: ebd.; ders .,  Su ite du C o n tra t social (1765), auszugsw eise  in: ebd.; ders .,  N ote
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sächlich sind. Es ist dies ohne Zweifel eine Folge der Praxisorientierung und der 
entsprechend pragmatischen, auf praktische Politik zielenden Autoren, die offen­
sichtlich nur selten Anlaß haben, sämtliche Elementarbestandteile der N atur- 
rechtstheorie auszubreiten. Den aufgeklärten N aturrechtsvertretern ist es um den 
Staat zu tun, nicht um die persönliche Freiheit -  mit der großen Ausnahme Becca- 
rias -  oder um Erziehung, kaum um M enschenrechte. Reformen der politischen 
Institutionen und Instanzen sowie der verschiedenen Rechtsbereiche sind die vor­
dringlichsten Anliegen der Autoren und ihre Schriften sind in der Regel kurz und 
eher essayhaft, am französischen Beispiel geschult.

Ein gutes Beispiel für die Spannbreite, die der Gesellschaftsvertrag bei italien i­
schen Aufklärern hatte, sind Beccaria auf der einen und der vierzehn Jahre jüngere 
F ilangieri auf der anderen Seite. Für Beccaria ist er die einzige Grundlage, von der 
aus sich staatlicher H errschaftsanspruch, individuelle Freiheit und das gesamte 
Rechts- und Strafsystem  begründen lassen, wobei h inzugefügt werden muß, daß 
bei Beccaria die M enschen nur jene „minima porzion possib ile“18 an natürlicher 
Freiheit abgetreten haben, die zum  Funktionieren des Staates unabdingbar ist. Der 
Staat hat entsprechend geringe Befugnisse, der Souverän ist nur der Depositar des 
allgemeinen W illens und kann folglich nur jene „minima delle [autorita] possib ili“ 
beanspruchen, die zur Aufrechterhaltung der gesellschaftsvertraglichen Zwecke 
nötig sind; alles andere w äre „tirannia“19. N ur weil er so strik t am maximalen 
U mfang des in die bürgerliche Gesellschaft hinübergeretteten N aturzustands fest­
hält, kann Beccaria die Todesstrafe ablehnen. F ilangieri ist dagegen nur insoweit 
N aturrechtler, als er die Gesetze einem transzendenten Prinzip  unterworfen w is­
sen und dam it von der Ü berm acht der Tradition und vom alleinigen W illen des 
M onarchen befreien w ill. U nm ittelbar nach dieser Gedankenoperation argum en­
tiert er dann kontextabhängig; historisch, politisch, sozialku lturell, klimatisch. 
W ie sein Vorbild M ontesquieu favorisiert auch Filangieri eine durch Adel gemä­
ßigte M onarchie, die er zwar, wie den Staat überhaupt, auf „tranquillitä“ und 
„conservazione“ -  sinngemäß m it ,Freiheit“ und ,Eigentum* zu übersetzen -  ver­
pflichtet, doch hat sein Staat zur D urchsetzung dieser Ziele erhebliche Befugnisse,

a l l ’E sprit des lo ix  (1780er Jah re), au szu gsw eise  in : ebd .; Frances co  Maria Gianni,  M ed ita- 
z ione su l d ispo tism o  (1781?), auszugsw eise  in: ebd .; M em o rie  su lla  co stituz io n e d i governo 
im m aginata dal G randuca P ietro  L eo p o ld e  da serv ire  a ll ’isto ria  del suo  regno in Toscana 
(1805), au szugsw eise  in : ebd .; Cosirno Amidei,  La ch iesa e la repubb lica  den tro  i lo ro  lim iti 
(1768), in : O pere di C osim o  A m id e i, h rsg. v. Antonio R o t o n d o  (Turin  1980); Gaetano Fdan- 
g ier i ,  La scienza della  leg is laz ion e , (1780-1788), 5 Bde. (M ailan d  -1784-1791).
18 Beccar ia ,  Dei d e litti 139. D as fo lgende Z itat 145. A us G ründen  der T arnung, d .h . nach den 
zunächst gefäh rlich  erscheinenden  A ngriffen  k irch lich er G egner, versuch te B eccaria im  Vor­
w o rt der sog. 5. A uflage von 1766 so zu  tun , als rede er überhaup t n ich t vom  m odernen  und 
als in teressiere er sich  erst recht n ich t fü r das scho lastische N atu rrech t: A  ch i legge , in: Dei 
de litti 20 (in der deutschen , von Wilhelm Alf) besorgten  Ü b erse tzu n g  [F ran kfu rt 1966] 46). 
W oh lw eis lich  gab er d iesen  Text n ich t seinem  französischen  Ü bersetzer, um  n ich t im  M utter­
land der A u fk lä ru n g  als R enegat zu  ge lten , nachdem  d ’A lem bert und V oltaire ihm  höchste 
A nerken nung fü r seine in te llek tu e lle  B rillan z  ausgesprochen  hatten . V gl. dazu  den K om ­
m entar Francionis,  D ei d e litti 302.
19 Ebd. 145. „T irann ia“ ist das Sch reckw o rt, n ich t „d isp o tism o “ . M eh r dazu  in A bschn. 3.
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denn der N aturzustand habe gerade hierin gewissermaßen versagt, könne also 
kein Maßstab sein20. Aus gutem Grunde, wie man gleich sehen w ird, hat sich diese 
zweite R ichtung durchgesetzt, für die das N aturrecht eigentlich eine „Zweitspra­
che“ ist, auf die man bei gewissen Anlässen zurückgreift, in der man sich aber 
nicht w irk lich  heimisch fühlt.

3. Naturrecht und Staat

Nach 1750, genauer: von den 1760er Jahren an, machen die Spannungen zwischen 
den aufgeklärten W ortführern der A ufklärung und den M onarchen einem Prozeß 
der Annäherung Platz, der bis zum E intritt namhafter Repräsentanten der A uf­
klärung, übrigens in unserem Falle durchweg A dlige, in den Staatsdienst reicht. 
Von den hier untersuchten Autoren verweigern nur Gorani und Vasco diesen 
Schritt, was nicht heißen soll, daß alle übrigen mit ihren Karrieren zufrieden 
waren; für Verri und F ilangieri g ilt das ausdrücklich nicht. G leichwohl bew irkt 
dieser Schritt ein Zusammengehen der Interessen von M onarchen und A ufk lä­
rern -  m indestens aus der Perspektive der letzteren, die sich denn auch, w ie in 
Frankreich die Physiokraten , als die legitim en Berater, ja im G runde als die eigent­
lich zur H errschaft Berufenen fühlen.

Der Schritt in die politisch-adm inistrative Praxis (gelegentlich blieb es beim 
bloßen Wunsch) hat natürlich Konsequenzen für die A usgestaltung der bürgerli­
chen Gesellschaft. Oberstes Ziel der N aturrechtsanhänger ist, w ie man in A n leh­
nung an N ipperdey sagen könnte, der ,starke Staat“. Er soll erreicht werden durch 
die Befreiung des Staates aus den Bindungen an die Stände (also an Adel und K ir­
che) und an die Tradition (vornehm lich an das römische Recht), ohne aber deshalb 
an eine aus dem N aturzustand herübergerettete Freiheit der U ntertanen gebun­
den zu sein. Die Auslegung des Gesellschaftsvertrags dient daher fast ausschließ­
lich diesem Ziel. A ls Folge davon ist eine originelle Staatstheorie in der Regel nicht 
sichtbar. Viele Aufklärer, besonders die ober- und m ittelitalienischen, pflegen 
deswegen gerne auf den „despotisme eclaire“ der Physiokraten zurückzugreifen. 
Was der „vero despota“ ist, w ird ausführlich erörtet. Anders als insbesondere in 
der zeitgenössischen deutschen Debatte handelt es sich dabei nicht um einen 
Schreck-, sondern um einen positiv besetzten Begriff. A lles läuft auf den „savio

20 Filangieri , La scienza, Bd. 1, 47 u .ö . N äheres dazu  bei Ditio Fiorot ,  A lcune consideraz ion i 
sulle idee soc ia li ed econom iche di G aetano  F ilan g ie ri, in : G aetano F ilan g ie ri e l ’lllu m in ism o  
europeo, c ingel v. Antonio Villani (N eape l 1991) 337-359 . M uß m an nach allem  G esagten 
noch h inzufügen , daß  F ilan g ie ri d ie Todesstrafe befü rw orte t, a llerd ings fü r m aßvo llen  U m ­
gang m it ih r is t?  A ls G rund , w eshalb  m an im  N eapel G enovesis und F ilan g ieris  m it Beccarias 
N atu rrech tsen tw u rf so w en ig  anfangen  konnten , nennt Im brug lia  genau dessen V erzich t auf 
einen starken  Staat. Im chaotischen , durch  V olksaufstände gefährdeten  N eapel habe man 
Policey, n ich t G rundrech te gebrauch t, um  zu rech tzukom m en . G iro lamo Im bru g l ia ,  R ifor- 
rnismo e illum in ism o . II ,D ei de litti e de lle  pene“ tra N apo li e E uropa, in: C csare B eccaria . La 
pi'atica dei lum i. A tti del C o nvegn o , hrsg. v. Vincenzo F erron e  und Gianni F r a n d o n i (F lo ren z  
2000) 99 -126 ; im fo lgenden  z itie rt: C esare Beccaria.
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legislatore“21 hinaus, der, im Dienste der Aufklärung stehend (d.h. von A uf­
klärern beraten), rad ikale Reformen in Staat und Gesellschaft durchsetzt. Aus 
Gründen, die nicht einfach zu entscheiden sind, ist in der Lom bardei das dabei 
verwendete Vokabular besonders radikal: M an spricht gerne vom „despota“, ja 
sogar vom „dittatore“, und alles ist positiv, im B lick auf Josef II. gemeint; kein 
W under, daß dann gerade dort auch die Enttäuschung um so größer ist, als sich 
herausstellt, daß dieser „despota“ sich zunehmend weniger von den M ailänder 
Aufklärern beraten läßt22.

M it mehr Einsicht in die politischen Zusammenhänge, man könnte auch sagen: 
w eniger naiv argum entiert man in der Toskana und im Königreich Neapel -  teils 
weil die Autoren bereits hohe Beamte sind, teils aber auch -  dies g ilt insbesondere 
für Süditalien -  weil das Vertrauen in den M onarchen nicht besonders groß ist. 
F ilangieri etwa macht die W ortspiele um „despota“ und „dispotism o“ zu keiner 
Zeit mit23. Sowohl die politische W irklichkeit seiner H eim at als auch seine A b­
hängigkeit von der politischen Theorie und Sprache Montesquieus hindern ihn 
am positiven Gebrauch des W o rtes ,Despotie'.

So oder so -  kein A utor vermag dem Staat eine klare, unübersteigbare Grenze 
seiner Kompetenzen zu ziehen. Von M enschenrechten ist zw ar immer w ieder die 
Rede, doch handelt es sich hierbei in aller Regel um eine rhetorische Floskel, die 
dem emphatischen Sprachgebrauch dienen soll. Ein gutes Beispiel ist F ilangieri. 
„I sacri d iritti de ll’um anitä" verlangten ebenso w ie die Not seines Vaterlandes, 
daß er über die Feudalität spreche, obwohl das, w ie er hinzufügt, gegen seine eige­
nen materiellen Interessen verstoße. Der ,N achw eis“, daß der Adel zw ar w ichtig 
sei, aber keine politischen Prärogativen besitzen dürfe, schon gar keine erblichen, 
w ird dann aber nicht naturrechtlich, d.h. aus dem G rundsatz allgem einer G leich­
heit auch in der bürgerlichen Gesellschaft, sondern pragm atisch-politisch geführt: 
Eine moderne Behördenverfassung stelle ganz einfach eine bessere Sicherung 
„contro gli abusi dell’autoritä del m onarca“ dar als ein Feudaladel24.

Die Sicherung der Freiheit -  der bürgerlichen und erst recht der politischen -  ist 
unter diesen Umständen ein ungelöstes Problem , solange nicht über eine Verfas­
sung nachgedacht w ird. Die italienische A ufklärung unterscheidet sich hier in 
nichts von der europäischen insgesamt (allerdings gibt es hier w ie dort Aus­
nahmen, auf die w ir noch zurückkom m en). Das ist um so erstaunlicher, als der ge­
samte N aturrechtsdiskurs, den man mit Recht „die herrschende Sozialphilosophie 
der Zeit von 1600 bis 1800“ genannt hat25, diese Frage stets als sein wichtigstes 
Anliegen bezeichnet und Freiheit nur im Staat, also als Ergebnis des Gesellschafts-

21 Gor am ,  Vero d ispotism o 497.
22 D azu C hris to f  D ipp e r , ,D espo tie“ und .V erfassung“: Z w ei F re ih eitsko nzep te der M ailänder 
A ufk lä ru n g , in : Beiträge zu r B egriffsgesch ich te der ita lien ischen  A u fk lä ru n g  im  eu ropäi­
schen K ontext, hrsg. v. H elm u t  C. J a c o b s  und Gisela S ch lü te r  (F ran k fu rt 2000) 23 -59 .
23 Filangieri ,  La scienza, h ier z it. nach: Illum in . ita l., Bd. 5: R ifo rm ato ri napo letan i, Hrsg. v. 
Franco Venturi (M ailan d , N eapel 1962) 718.
24 Ebd. 717, 718.
25 Luig,  V erbreitung 539.
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Vertrags, für möglich erachtet hat. Nach nahezu allgem einer Ansicht kann es, von 
England abgesehen26, Freiheit nur im reform orientierten Staat des (aufgeklärten) 
Absolutism us geben.

Es bestand unter den italienischen A ufklärern keine Einigkeit, w ie dieses Ziel 
zu erreichen sei. Beim Blick auf die Flalbinsel als Ganzes kann man idealtypisch 
von drei D enkschulen sprechen, von denen zw ei bei näherem H insehen rein po li­
tisch-pragm atisch argum entierten, aber, um besser gehört zu werden, ihre A us­
sagen m it naturrechtlicher Patina versahen, während die dritte, allerdings sehr im 
Verborgenen, politische Freiheit zum  staatlich geschützten N aturrecht erhob und 
eine entsprechend revolutionäre politische N euordnung entwarf.

Die M ailänder A ufklärung em pfiehlt, m it der erwähnten Ausnahme Beccarias, 
das Rezept unbedingter Stärkung der monarchischen Prärogative: Je absoluter der 
H errscher, desto besser steht es um die Freiheit der Untertanen. Da die M ailänder 
den fürstlichen Absolutism us zur D urchsetzung ihrer Ziele zu benötigen glauben, 
verzichten sie bewußt auf alle weitergehenden politischen Ansprüche oder Siche­
rungen, die aus dem Theorem des Gesellschaftsvertrags hergeleitet werden könn­
ten. D aher der provokatorische Sprachgebrauch von „despota“, daher auch das 
von einigen theoretisch geradezu in Abrede gestellte Recht auf E igentum und da­
her schließlich die W eigerung Verris, die „politische“ als eine von „bürgerlicher“ 
unterschiedene Freiheit zu betrachten27.

Filangieri setzt in Neapel dagegen ganz auf die Gesetzgebung. Werde sie ,w is­
senschaftlich“ betrieben, so erfülle sie eine doppelte M axime: Erstens naturrechtli­
che Grundsätze -  das sei die „bontä assoluta delle leggi“ - ,  die jederm ann einsich­
tig sind w ie z .B . M oral, E lternliebe, Schamgefühl usw. als Grenze gesetzgeberi­
scher Befugnisse; zweitens dann aber die den jew eiligen Umständen angepaßten 
Grundsätze -  die „bontä relativa delle leggi“ - ,  die sich nur von Fall zu Fall kon­
kretisieren lassen28. Ein schwieriges Unterfangen, wie F ilangieri nicht müde w ird 
zu betonen, und hier schlägt folglich die Stunde der aufgeklärten Experten. Denn 
neben A ufklärung und Erziehung des Volkes bedarf es zur institutioneilen Siche­
rung der Q ualität der Gesetzgebung nicht nur einer „Versammlung der A ngesehe­
nen“, die die Gesetze m itberaten, sondern ihnen vorgeschaltet denkt sich Filan- 
gien einen „Zensor“, der den A lterungsprozeß und G eltungsverlust der Gesetze

26 A llerd ings m ußte sich  E ngland seit den  1780er Jah ren  bei v ie len  B eobachtern  eine A b w er­
tung als po litisches V orbild  auf K osten N ord am erikas  gefa llen  lassen . Für Italien  dazu  Franco  
Venturi, Settecento  rifo rm ato re , Bd. 4/1: La cad u ta  d e ll’A ntico  regim e (1776-1789). I grand i 
stati d e ll’O cciden te (Turin  1984) Kap. 2.
27 N äheres dazu  bei Chris to f Dipper,  P o litisch e r R efo rm ism us und  b egrifflicher W andel. 
Eine U n tersuchung  des h isto risch -po litischen  W ortschatzes der M ailänder A u fk lä ru n g  
1764-1796 (T üb ingen  1976) 64ff., 125ff.; im  fo lgenden  z it.: Dipper, R eform ism us.
28 Filangieri , Sc ienza, B uch  I, K ap. 4 u . 5. D er deu tsche R ezensent sch rieb , d ie „abso lu ten  
G esetze“ seien „m it dem  allen  M enschen faß lichen  N atu rrech t“ identisch . J o h a n n  Christian 
Siebenkaes, in : A llgem ein e Ju r is tisch e  B ib lio th ek  4 (1784) 21; z it. Paolo Becch i , Kurt  S e e l ­
mann, G aetano F ilan g ie ri und d ie  eu ropäische A u fk lä ru n g  (F ran kfu rt 2000) 103.



182 Chr is tof  Dipper

beobachtet und zur allgem einen Kenntnis bringt (ohne freilich selbst legislative 
Befugnisse zu besitzen)29.

F ilangieri brachte hier offensichtlich eine gemeineuropäische Vorstellung auf­
geklärten Regierens auf den Punkt, denn er erfuhr mit seinem W erk sogleich in ter­
nationale Zustimmung, wurde mehrfach übersetzt unci zum Ziel europäischer 
Reisender30. Das N aturrecht war bei ihm zw ar präsent, aber w eit in den H inter­
grund gerückt. Wenn es um die Praxis ging, spielten weder N aturzustand noch 
Gesellschaftsvertrag ernstlich eine Rolle, sondern die jew eiligen  Gegebenheiten.

Beiden O ptionen liegt eine angenommene Identität der Interessen von U nter­
tanen und M onarchen zugrunde, deren einzige empirische G rundlage der Kampf 
gegen die sogenannten „Zwischengewalten“ ist. Die W irklichkeit sah anders aus 
und das erklärt die zunehmenden Schw ierigkeiten bzw. Spannungen zwischen 
A ufklärung und politischer Führung, auch wenn der nächste Abschnitt durchaus 
reform orientiert war.

Die ganz große Ausnahme in dieser H insicht ist Beccaria. Ihn interessiert w en i­
ger der Staat als die Gesellschaft. Sein radikaler O rdnungsentw urf zielt auf Siche­
rung eines M axim um s an indiv idueller Freiheit durch Strafrechtsreform , in d a ­
zwischen den Zeilen eine egalitäre, republikanisch lesbare (so jedenfalls in der 
Revolutionszeit) Gesellschafts- und Staatsordnung enthalten ist, befreit von aller 
Tradition. Beccaria geht es nicht ums N aturrecht als solches, sondern dieses be­
nützt er als Instrum ent zur Aushebelung des gemeinen oder, w ie man gerade im 
H inblick auf Italien sagen müßte, röm ischen Rechts. Er machte dam it, und zwar 
keineswegs ungew ollt, die positivistischen Tendenzen der aufgeklärten Rechtsdis­
kussion so stark, daß Tarello in Josef II., Leopold I. und noch in Napoleon seine 
wahren Schüler sieht31.

W ährend sich also Beccaria, der einzig w irk lich  originelle Kopf im dam aligen 
Italien, in der Praxis durchsetzt -  begrenzt aufs Strafrecht natürlich, und auch da 
nur zu mehr oder m inder großen Teilen - ,  kann man im H inb lick auf die beiden 
politischen O ptionen feststellen, daß sich keine bewährt hat. Pietro Verri muß am 
eigenen Leibe erfahren, w ie w enig ein absolut gewordener M onarch sich die spe­
zifischen Interessen des Elerzogtums M ailand oder, deutlicher noch, die Sichtwei-

29 Filangieri ,  Scienza, Buch I, K ap. 8.
30 Zu D eutsch land  Pao lo  B ecch i ,  D ie A nfänge der W irkungsgesch ich te F ilan g ieris  in 
D eutsch land  und seine B edeu tung für d ie eu ropäische A u fk lä ru n g  (Saarb rücken  1982); ders., 
G aetano F ilan g ie ri und d ie neapo litan ische Schule, in : A rch iv  fü r R echts- und Soz ia lp h ilo so ­
phie 71 (1985) 199-217 . Ferner zu F ilan g ie ri als deu tschem  R eisez ie l und  zum  positiven  ze it­
genössischen  N eapel aus deu tscher S ich t (und zu dessen V erkehrung ins G egente il nach 
1800) je tz t Kai Ku fek e ,  H im m el und H ö lle  in N eapel. M en ta litä t und d isku rs ive  P raxis deu t­
scher N eap elre isen der um  1800 (K öln  1999) 1 17f.
31 Tarello, S to ria  480. G em eint sind  das to skan ische S trafgesetzbuch  von 1786, das a ltertüm ­
lichere ö sterreich ische von 1787 und der C o de Penal von 1810. H in zu fügen  könnte man den 
a llerd in gs gescheiterten  V ersuch , in der L om bardei ein m odernes S trafgesetzbuch  einzu­
führen . B eccaria w ar M itg lied  der d am it befaßten K om m ission . D ie Todesstrafe so llte  nicht 
vo llständ ig  abgeschafft w erden .
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sen und Ratschläge aufgeklärter M ailänder Patrizier zu eigen machte32 (zu Recht 
aus W iener Sicht übrigens), und rückte deshalb allm ählich von seiner pro-absolu- 
tistischen N aturrechtstheorie ab. F ilangieri gelingt erst gar nicht der Beginn einer 
adm inistrativen und Beraterkarriere. Verbittert zieht er sich in die Einsamkeit der 
kampanischen Provinz zurück. Sein früher Tod bewahrt ihn vor noch größerer 
D esillusionierung, vor allem vor der die neapolitanischen Intellektuellen tödlich 
bedrohenden Katastrophe des Jahres 1799. -  Die dritte O ption, w ie die Freiheit 
der Bürger in der bürgerlichen Gesellschaft zu sichern sei, ging im Gegensatz zu 
den beiden anderen vom tiefen M ißtrauen nicht nur gegenüber einer erneuerten, 
im Grunde aber traditionellen ,G esetzgebungsw issenschaft“ aus, sondern auch 
gegenüber dem Absolutism us in seiner modernen Form. Ihr gilt unser nächster 
Abschnitt.

4. Verfassung

Wenn w ir mit Klippel die entscheidende Schranke, die das Jüngere“ vom ,älteren“ 
N aturrecht trennt, im K onstitutionalism us sehen wollen, dann setzte die Ü ber­
w indung dieser Schranke in Italien nicht nur früher ein als in Deutschland33, son­
dern sie kam, jedenfalls auf dem Papier, auch ein gutes Stück w eiter voran. Gewiß 
blieb der Konstitutionalism us ein Randphänomen. Die große M ehrheit der natur­
rechtlich argum entierenden D enker im späten 18. Jahrhundert hat noch lange von 
einer geschriebenen Verfassung m it G rundrechtskatalog und anderen Sicherungen 
der Freiheit der Bürger nichts w issen w ollen -  ob aus politischem Unverständnis, 
aus Vertrauen in die Monarchen oder aus M ißtrauen gegenüber dem ,Volk“. Das 
war freilich ein gemeineuropäisches Phänomen.

Die von den A ufklärern unterstellte Interessenidentität mit ihren M onarchen 
endete m eistenorts schon bei der Erörterung politischer Tagesfragen. M an konnte 
sie nur in Briefen, klandestin natürlich und allenfalls noch in Reiseberichten ris­
kieren34. Wer offen über die Verfassung als M ittel zur Begrenzung und Reform ie­
rung der königlichen Prärogative schrieb, hatte scharfe Verfolgung zu gewärtigen.

32 Z ur v ie lle ich t sch lich teren , jeden fa lls  deutschen  V ersion natu rrech tlichen  R eform ism us 
bei den eigen tlichen  T rägern d er h absburg ischen  V erw altung in M ailand , den gehobenen  B e­
am ten b ü rge rlich e r H erkun ft, Carlo Capra,  Lo  sv iluppo  delle  riform c asbu rg iche nello  Stato  
di M ilano , in : La d inam ica stata le austriaca  nel X V III e X IX  secolo , hrsg. v. P ie ran g e lo  
Schiern  (B o logna 1981) bes. 179ff. C ap ra  nennt W olff, T hom asius, Ju s t i und Sonnenfels als 
die in d iesen  K reisen am  m eisten  gelesenen  A utoren .
x> Das erg ib t s ich  aus einem  B lick  in: D ie A nfänge des K o nstitu tionalism us in D eu tsch land . 
Texte deu tscher V erfassungsen tw ürfe am  Ende des 18. Jah rh u n d erts , hrsg. v. Horst  D ippe l  
(F rankfu rt 1991); do rt sind n ur E n tw ürfe aus den 1790ern abged ruckt, d ie a lle  fo lgen los 
geb lieben  sind .
34 Das sind d ie  Q ue llen , neben d ip lom atischen  B erich ten  vor allem  eng lischer P roven ienz, 
aus denen V enturi seine Info rm ationen  zu den ze itgenössischen  Stim m en üb er den k o rs i­
schen A ufstand  und d ie  dam it im  Z usam m enhang stehenden  V erfassungspro jekte schöpfte. 
Franco Venturi, Settecento  rifo rm atore , Bd. 5/1: L’Italia  dei lum i (1764-1790). La r ivo luz io n e 
di C orsica . Le grand i carestie  d eg li ann i sessanta. La L om bard ia  delle  riform e (Turin  1987) 
Kap. 1.
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Vasco, der piemontesische A dlige, von dem bereits die Rede war, verbrachte des­
halb Jahre im Gefängnis, nachdem die piemontesischen Behörden schon seine 
Erörterung der korsischen Frage m it großem M ilkrauen  verfolgt hatten.

Tatsächlich hat der korsische Aufstand zu einer Reihe von Verfassungsentwür­
fen aus italienischer Feder in den Jahren 1765 und 1766 geführt: G orani, Pauli und 
Vasco lieferten -  ganz abgesehen von Rousseau -  entsprechende Projekte, die 
damals allerdings kaum bekannt wurden. Vasco legte einen ganz ungewöhnlich 
progressiven Text vor. Um  die „liberte naturelle et c iv ile“, wie er schrieb35, so weit 
als m öglich zu erhalten, entw irft er eine Fülle von ,checks and balances1, denn er 
m ißtraut im Gegensatz zu seinem Vorbild Rousseau der direkten D em okratie. 
„La liberte n ’est pas alienable. La souverainete ne l ’est pas plus. Le roi n ’est done 
qu ’un gouverneur. II suit de ceci que le pouvoir legislatif ne peut appartenir qu ’au 
peuple, qui est le veritable souverain et, au contraire, le pouvoir executif ne peut 
appartenir qu ’au roi, qui est le gouverneur.“36 Die verfassungsrechtlichen Frei­
heitsgarantien erhalten daher besondere Bedeutung: G ewaltenteilung natürlich, 
ferner W ahlmonarchie, Parlament, allgemeines W ahlrecht der Fam ilienväter und 
sogar die M öglichkeit von, modern fo rm u lie rt ,,im peachm ents“.

Keiner der Verfassungsentwürfe für Korsika kam aus der M itte der Korsen sel­
ber37. Es w ar die typisch aufgeklärte Volksbeglückung von oben, dabei ein ,Volk“ 
voraussetzend, das es em pirisch gar nicht gab. Kein W under, daß eine Erfolgs­
chance nicht einmal ansatzweise bestand.

So gesehen, gehört auch das toskanische Verfassungsprojekt in diese Kategorie, 
denn es entsprach erkennbar so wenig der eigentlich vorauszusetzenden ,volonte 
generale’38, daß man es sogar vor den eigenen Untertanen geheimhalten mußte.

Die politische Selbstentmannung eines absoluten M onarchen im N am en des 
N aturrechts zeigt wahrscheinlich besser als vieles andere den außerordentlichen 
N im bus dieser regulativen Idee im späten 18. Jahrhundert. 1779 gab der toskani­
sche G roßherzog Pietro Leopoldo, den M artin i in Wien im N aturrecht unterrich­
tet hatte39, bei seinen höchsten Beamten die Ausarbeitung einer Verfassung in 
Auftrag, nachdem er selbst seine Gedanken über eine Ständeverfassung, w ie er es

33 Vasco, Su ite , in: Illum . ita l., Bd. 3, 833. Es fo lgt das ganze, sich  angeb lich  s tr ik t an R ousse­
aus V orgaben haltende ko n stitu tio n e lle  P rogram m , das lau t V enturi eines der in teressan te­
sten ita lien ischen  V erfassungspro jekte des 18. Jah rhu nd erts  darste llt; ebd. 816.
36 Zit. Venturi, Settecen to , Bd. 5/1, 83.
37 Das g ilt auch  fü r d ie von Pasqua le  Pao li verfaßte und von den ko rsischen  A ufständ ischen  
1755 verabsch iedete sogenannte K o nstitu tio n , in W ahrheit ein  O rgan isa tion ssta tu t der 
P ro v inz ia lrep räsen tan ten , der „D ieta gen era le“. Sie ist abgedr. bei G erda  Graf, D er Verfas­
sun gsen tw u rf aus dem  Jah r 1787 des G randuca P ietro  L eopo ldo  di Toscana. E dition  und 
Ü b ersetzung . D as V erfassungspro jekt (B erlin  1998) 281 f., A . 21; im  fo lgenden  z it.: Graf, 
V erfassungsen tw urf.
3S M an w ar sich  dessen durchaus b ew uß t (vgl. den undatierten  B rief G iann is an den  G roß­
herzog; z it. in : Illum . ita l., Bd. 3, 1039, A nm . t ) ,  sah aber ke ine A lternative .
39 K ar l  Anton v o n  Martini,  L eh rbegriff des N atu r-, S taats- und V ö lkerrech ts (W ien  1783/84;
N D  A alen  1969) V orw ort. D er Inhalt d ieses Buches w ar G egenstand des P rinzenunterrich ts
A nfang der 1760er Jah re .
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nannte40, zu Papier gebracht und dafür etliches M aterial zu den nordam erikani­
schen Verfassungen, zu Turgots M unizipalitätenentw urf von 1775 und anderes 
durchgearbeitet hatte. Ihr liegt gewisserm aßen ein „G efährdungsbewußtsein“ 
,von oben“41 zugrunde, gespeist aus der großherzoglichen Sorge vor dem „dispo- 
tismo m inisteriale“42 einerseits und den angekündigten Eingriffen seines in Wien 
regierenden Bruders Josef II. andererseits. Diese Verfassung sollte, w ie es in § 11 
der Version von 1787 heißt, den Untertanen ihre „piena libertä naturale“43 
zurückgeben und dam it das toskanische Reform werk krönen sowie nicht zuletzt 
einer „absolut gerechtfertigten Rebellion“ zuvorkomm en, wie G ianni, ihr Autor, 
form ulierte44. Zahlreiche Gutachten der Berater und drei Textentwürfe von 1782, 
1787 und 1789 liegen vor, deren verfassungsgeschichtliche Bedeutung hier um so 
weniger zur D iskussion steht, als das Vorhaben bekanntlich unausgeführt blieb 
und die Ö ffentlichkeit davon überhaupt erst 1825, auch dann noch an sehr ver­
steckter Stelle, erfuhr45.

Im Vergleich zu diesen beiden Frühstartern bedurfte das Gros der italienischen 
N aturrechtsanhänger, w ie gesagt, m indestens der Französischen Revolution, um 
dem Gedanken einer geschriebenen Verfassung im Interesse der Sicherung von 
G rund- und M enschenrechten näherzutreten. M it dem B lick auf die in den 1790er 
Jahren entstandenen Verfassungsprojekte, in denen es dann auch schon, insbeson­
dere im  1796 von der franko-lom bardischen Z ivilverwaltung ausgerufenen Wett­
bewerb46, zugleich um die nationale Einheit ging, verlassen w ir jedoch den Boden 
spezifisch italienischer N aturrechtsdiskussion und treten in die Anfänge der ita­
lienischen Verfassungsgeschichte ein. Diese ist hier jedoch nicht das Thema47.

40 Idea sopra il p rogetto  de lla  creaz ione dei s tad , abgedr. bei J o a c h im  Z im m e rm a n n , Das 
V erfassungspro jekt des G roßherzogs Peter L eopo ld  von T oskana (H eid e lb erg  1901) B eilage 
6 .

41 Klippel,  Po litische F re iheit 200, nennt das „G efährdungsbew ußtsein  gegenüber H e rr­
schaft und  s taatlich er T ä tigk e it“ als A vislöser fü r d ie Suche nach n atu rrech tlich er S icherung 
der F re iheit.
42 Gianni,  M em orie , in : Illum . ita l., Bd. 3, 1049.
43 A bgedr. in : Graf,  V erfassungsen tw urf 23.
44 G iann is w oh l 1781 verfaßte D enksch rift ist vo ller n atu rrech tlich er K ernbegriffe und a rgu ­
m entiert, der p o litisch e N atu rzu stand  sei d ie D em okratie , d ie es deshalb  w ied erh erzu ste llen  
gelte, sonst d rohe eben „la p iü  leg ittim a r ib e llio n e“; M cd itaz ion e , in: Illum. ita l., Bd. 3, 1068.
45 In sider hatten  natü rlich  davon K enntn is, so z.B . der 1790 mit Leopold  aus F lo renz  z u ­
rückkom m ende M ath em atik leh rer seiner K inder, A ndreas F re ih err von R ied e l. Er legte 1791 
dem nunm ehrigen  K aiser einen V erfassungsen tw urf vor, der fre ilich  a ltertü m lichere  Züge 
trug  als d ie  in der T oskana ausgearbe iteten  Texte. A b d ruck : Alfred  Körner,  D ie W ien er J a k o ­
biner (S tu ttgart 1972) 19-30. R iedel w u rd e  1795 w egen  eines „A ufrufs an a lle  D eutsche zu e i­
nem antianstokratischen G leich he itsbund“ von 1792 zu sechzig  Jah ren  G efängnis veru rte ilt.
46 D ie P re isfrage lau tete: „Q uäle  dei govern i lib e ri meglio convenga alla fe lic itä  d ’I ta lia ? “ D ie 
57 Z uschriften  sind ab ged ruckt in: A lle  o rig in i del R iso rg im en to . I testi d i un „celeb re“ con- 
corso (1796), hrsg. v. Armando Saitta, 3 Bde. (R om  1964).
4/ Zur (ob erita lien ischen ) V erfassungsgesch ichte ausfüh rlich  Carlo Zaghi,  L’Ita lia  di N apo- 
leotie d a lla  C isa lp in a  al R egno  (Turin  1986). E inen ze itlich  sich vom  A ncien  R eg im e bis 1848 
erstreckenden  Ü b erb lick  iegte Carlo Gbisa lbert i ,  D a ll’antico  reg im e al 1848 (R o m , Bari 
1974) vor.



5. Die Stellung der Kirche im Staat

Im Interesse der richtigen Größenordnung muß einleitend daran erinnert werden, 
daß den naturrechtlich argum entierenden Autoren die Frage der Verfassung der 
Kirche bzw. das Verhältnis zw ischen ihr und dem Staat w ichtiger w ar als die 
Verfassung des Staates im grundrechtlichen Sinne. Auch muß vorausgeschickt 
werden, daß der A ntikurialism us älter ist als das aufgeklärte N aturrecht und na­
mentlich in Neapel und Venedig, wo er eigentlich zu H ause war, einige Erfolge er­
reicht hatte, die dann aber, sobald man sie durch die naturrechtliche Brille betrach­
tete, plötzlich als völlig unzureichend galten. Denn nun ging es nicht mehr um das 
N ebeneinander von (katholischer) Kirche und Staat, sondern, da es nur eine bür­
gerliche Gesellschaft geben kann und alle anderen Gesellschaften ihr nach- bzw. 
untergeordnet sind, um die U nterw erfung der Kirche unter den Staat.

Die Stellungnahmen hierzu sind kaum  überschaubar, aber sie variieren das 
Thema lediglich auf vielfältige Weise. Die grundlegenden Program mschriften er­
schienen 1767 (P ilati48) und 1768 (Am idei49) und lieferten Argumente und Re­
zepte im antikurialen Kampf, der auf der politischen Ebene bereits seit einigen 
Jahren tobte. Beide Verfasser waren Beamte und nahmen das kirchenreform atori- 
sche Programm der H absburger auf, das in der M ailänder und Florentiner Büro­
kratie eine feste Stütze hatte. D ie intellektuellen  Eliten dagegen gefielen sich eher 
im Antijesuitism us bourbonischer Prägung (er w urde in Parma und N eapel auch 
von den D ynastien gestützt), der zw ar einige spektakuläre Erfolge verbuchen 
konnte -  am spektakulärsten w ar sicherlich das beim Papst 1773 durchgesetzte 
Verbot des Jesuitenordens - ,  auf D auer aber längst nicht so nachhaltig w irkte wie 
das habsburgische Staatskirchentum .

W ährend Beccaria etwa nur für eine Säkularisierung des Strafrechts als Folge 
der Trennung von O ffenbarung, Vernunft und positivem  Recht plädierte und au­
ßerdem das Klosterleben attackierte, hielten A m idei und Pilati die U m wandlung 
der katholischen Kirche in eine Staatsanstalt naturrechtlich für erlaubt, ja für ge­
boten -  gingen also viel weiter. Praktisch w urde in der Toskana sogar der Umbau 
einer besonders reform freudigen D iözese -  Pistoia -  in eine vereinsrechtlich 
strukturierte O rganisation versucht, doch scheiterte dies alsbald am vielfachen 
Protest bzw. der Verweigerung von Klerus und G läubigen, vom W iderstand des 
Papstes ganz zu schweigen50. M it dem Argum ent, daß im Gesellschaftsvertrag 
keine Bestimmungen über die Kirche als Institution enthalten sein könnten, hatte 
A m idei eine A rt naturrechtlicher G eneralklausel form uliert. Der ,R est‘ w ar eine

48 Carlan ton io  Pilati, D i u m  rifo rm a d ’Ita lia , ossia dei m ezzi per r ifo n n are  i p iü cattiv i co- 
stum i e le p iü  pern ic io se legg i d ’ Ita lia  (V illafranca [C h u r] 1767).
49 [C osim o Amidei,]  La ch iesa e la repubb lica  den tro  i lo ro  lim iti (o .O . [L ucca] 1768). 
W ied erab d ruck  s. A nm . 17. W iederum  ist V en turi der ausfüh rlichste  C h ro n is t fü r dieses 
T hem a in jener Zeit: Franco Venturi, Settecen to  rifo rm atore , Bd. 2: La ch iesa e la repubblica 
den tro  i lo ro  lim iti 1758-1774 (Turin  1976).
50 D azu zu le tz t in deu tscher Sprache der knappe Ü b erb lick  von P e te r  F lersche,  Zum  zw e i­
hundertsten  Jah restag  der Syn ode von P isto ia  (1786), in : In tern . K irch l. Zeitschr. 78 (1988) 
243-251 .
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Frage der Opportunität und politischen M öglichkeiten. So variierten die Staatsein­
griffe von Land zu Land (im Kirchenstaat fehlten sie naturgemäß weitgehend), lei­
teten aber insgesamt -  so Venturi -  die Säkularisierung der italienischen K ultur ein.

6. Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung

Wer die Dogmengeschichte der ökonomischen A nalyse nicht einfach in eine auf 
Adam Smith zulaufende und dann von ihm ausgehende und heute w eltum span­
nende Entw icklung einteilt, w ird feststellen, daß das fachliche N iveau im  Italien 
des 18. Jahrhunderts außerordentlich hoch war, teilweise an der Spitze lag51. Tat­
sächlich w eiß man ja heute, daß Smiths W irkung in erster Linie auf seine Fähigkeit 
zurückgeht, die Ideen, die er vorfand, in ein geschlossenes System  von hoher 
Ü berzeugungskraft zu bringen. Was die Beurteilung der italienischen Theoretiker 
erschwert, ist der Um stand, daß sie damals mehrheitlich auf einem Gebiet b rillier­
ten, das für die klassische Schule lange Zeit am Rande lag: dem der G eldtheorie. 
G aliani, C arli und Pietro Verri fanden zu ihrer Zeit allerdings internationale Be­
achtung52. W eniger g ilt das für Beccaria, denn sein H auptw erk ließ er unver­
öffentlicht53, und seine ökonom etrische Beweisführung vom Sinn und U nsinn der 
Schm uggelbekämpfung von 1764 w ar bei aller O riginalität kein Beitrag, der die 
A ufm erksam keit einer W irtschaftslehre finden konnte, die damals noch recht 
deutlich ihre H erkunft von der Ethik zu erkennen gab. Das förderte andererseits 
den Ruhm Genovesis, der tatsächlich als theologisch ausgebildeter E thiker 1751 in 
Neapel den ersten europäischen Lehrstuhl für W irtschaftswissenschaft erh ielt54.

Zeitgenossen fiel jedenfalls auf, daß Kenntnisse in w irtschaftlichen D ingen von 
den 1760er Jahren an selbst für Salongespräche als unabdingbar galten55. Ent­
sprechend intensiv wurden W irtschaftsfragen in der zeitgenössischen L iteratur 
behandelt. Der H intergrund w ar die anhaltende Knappheitskrise, gipfelnd in 
schweren H ungersnöten, die praktisch die gesamte H albinsel zwischen 1758 und 
1764/66 in ihrem Griff hatte. Aber was besagt dies über den Einfluß naturrecht­

51 So das U rte il von J o s e p h  A. S chumpet e r ,  G esch ichte der ökonom ischen  A n a ly se  (G ö ttin ­
gen 1965) 23 6 ff., 371, 625.
32 G enannt sei led ig lich  Ferdinande» Galiani,  D eila  inoneta (N eape l 1751). W iederabdr. in: 
O pere, h rsg. v. Furio Diaz und Luciano Guer c i  (M ailan d  1975).
^  D ie E lem enti d i econom ia pubb lica w urd en  erstm als 1804 gedruckt.
34 G enau genom m en w ar es eine P ro fessu r fü r „M echan ik  und H an d e l“ , aber das E n tsche i­
dende w ar, daß h ier ke ine M erkan tilis t ik  ge leh rt w urde , sondern , w ie  G enovesis V orlesung 
belegt, „H andel"  im  S inne vor a lle in  von P rivatw irtsch aft. Antonio G enov e s i ,  L ez io n i di 
com m ercio  o s ia di econom ia c iv ile , 2 Bde. (N eape l 1765/67). G enovesi hat den  B egriff 
„M echan ik“ a lsb ald  erfo lgre ich  un tersch lagen . -  B eccaria erh ie lt 1768 in M ailand  einen  nach 
neapo litan ischem  V orbild neugeschaffenen , aber nach deutschem , also a ltertü m lichen  Vor­
bild benannten  L eh rstuh l für „K am erahvissenschaft, S taats- und P riva tw irtsch aft“ . Er b e­
hielt ihn n ur zw e i Jah re und erw ies sich  als w en ig  o rig inelle r, sta rk  p h ysio k ra tisch  in sp ir ie rte r 
Reform er, w ie  aus seiner V orlesung hervo rgeh t. Cesare  Beccar ia ,  E lem enti d i econom ia p u b ­
blica, in : ders.,  O pere , hrsg. v. Serg io  R om agn o l i ,  Bd. 1 (F lo renz 1958).
M F ür M ailand  Dipper, P o litischer R eform ism us 5 8 ff.
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liehen Denkens auf w irtschaftliche O rdnungsentwürfe oder Einzelmaßnahmen? 
Die W issenschaft schweigt sich dazu so gut w ie vollständig aus56.

H alten w ir zunächst die Rahm enbedingungen fest. Kaum irgendwo sonst in 
Europa waren w irtschaftliche A ktivitäten auch nur annähernd so umfassend regu­
liert w ie in den italienischen Territorien: Produktion und Verteilung von Getreide 
(„Annona“) w ar im Grunde seit römischen Zeiten besonders strikt geregelt in der 
Weise, daß das Land den Bedürfnissen der Stadt vollständig ausgeliefert war. Die 
A us-, Ein- und D urchfuhr von Waren jeglicher A rt w ar ebenfalls reglem entiert, 
was bis zu totalen Verboten reichen konnte. N atürlich  gab es durch fideikom m is­
sarische Bindung und Tote Hand so gut w ie keinen Bodenm arkt, was die Jagd auf 
die Gemeindeländereien zu erklären hilft. Und nicht zu letzt w ar das städtische 
Gewerbe ziinftisch und daher von zahlreichen Ge- und Verboten durchsetzt. Pro- 
to industrialisierte Landschaften, die ja eine halbwegs freie Verbindung zum W elt­
m arkt voraussetzen, waren deshalb nur in oberitalienischen Randzonen zu finden,

Reform en, die dieses überregulierte System  aufbrechen sollten, w urden späte­
stens seit dem Ende des Siebenjährigen Krieges als unverm eidlich angesehen. Sie 
setzten tatsächlich auch in den meisten Territorien, h ier entschlossener, dort zag­
hafter, ein. Aber reform ieren konnte man natürlich auch im N am en des Gemein­
wohls, man benötigte dazu keine universalen, naturrechtlichen Grundsätze und 
Schlagworte. Am radikalsten krem pelte Pietro Leopoldo sein Großherzogtum  
um, dessen Regentschaft er unm ittelbar nach der großen H ungersnot übernom ­
men hatte; genannt seien nur wegen ihrer m indestens begrifflichen Nähe zum 
N aturrecht die Einführung der Freiheit des G etreidehandels 1767/75 und der Ge­
werbefreiheit 1770/81. In einigem  Abstand folgte die ebenfalls habsburgische 
Lombardei.

Vieles spricht dafür, daß jedenfalls das jüngere N aturrecht mit seinen bisweilen 
radikalliberalen Tendenzen den Gang der E ntw icklung nur in Ausnahm efällen be­
stimmte. Erstens begegnet man selbst in aufgeklärten Texten auffallend w enig dem 
Schlagwort der „G ewerbefreiheit“. Zweitens ist von anderen naturrechtlichen 
Schlüsselbegriffen w ie z.B. „H arm onie“, „K onkurrenz“ und „M arkt“ ebenfalls 
nur selten die Rede. Drittens und vor allem  ist von einer gegenüber Ethik und Po­
litik  verselbständigten Ö konom ik so gut w ie nichts zu spüren. Das sollte übrigens 
noch lange so bleiben. Das H auptproblem  des N aturrechts w ar und blieb jedoch 
der W iderspruch zw ischen dessen freiheitlichem  M enschenbild und dem ,starken 
Staat', den es zur D urchsetzung seiner Ziele brauchte. Genovesi hat dafür jene 
Lösung gefunden, die ihn theoretisch aus der Masse der Autoren heraushob, prak­
tisch aber nicht eingelöst w urde: Um dem Bürger als ,homo oeconomicus' zu 
seinem Recht zu verhelfen, soll sich der Staat auf die Schaffung jener Rahmenbe­
dingungen beschränken, die dem wirtschaftenden M enschen den Genuß seiner 
Früchte garantiert37.

56 Ich m uß daher auf ein  ungedr. M s. m einerse its h inw eisen : Chris to f  D ipper , Po litische 
Ö kon om ie und R e lo rm b ew egu n g  in  O b erita licn  (1989).
57 „I co ltiv ato ri de lle  terre , i p asto ri, i m anufatto ri, i traffican ti, e tu tte le c lassi d eg li uomim?
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Eingriffe in die W irtschaftsverfassung waren offensichtlich m it H ilfe des 
N aturrechts nicht oder jedenfalls nicht w irkungsvoller zu legitim ieren als m it an­
deren Begründungen. Um  so einfacher w ar es für die N aturrechtsanhänger, das 
Verhältnis von Staat und Individuum  im Elinblick auf die angestrebte G esell­
schaftsordnung neu zu bestimmen. Rechtliche G leichheit w ar naturrechtlich ein­
fach zu begründen und versprach zudem aus utilitaristischer Sicht -  sie fehlte in 
keinem Text -  große, jedermann einsichtige Vorteile. Dabei richtete sich der B lick 
zunächst auf die Adelsprivilegien, die neben denen der Kirche unter den gesell­
schaftlichen w ie politischen Gegebenheiten auf der H albinsel für den Ausbau der 
staatlichen Souveränität das größte H indernis bildeten58. Da politische (Ä m ter­
zugang) und besitzrechtliche (F ideikom m iß und Prim ogenitur) Privilegien m it­
einander verschränkt und aufeinander angewiesen waren, zu denen selbstver­
ständlich die gesellschaftlichen noch hinzutraten, standen die K ritiker vor großen 
Schw ierigkeiten, wenn sie bestimmen sollten, bis zu welchem Grade die G leich­
heit naturrechtlich geboten sei. M ontesquieu w ar natürlich für alle der Bezugs­
punkt, der mit B lick auf England dem Adel unverzichtbare politische Aufgaben 
zugew iesen hatte. Aber w ar das ein gangbarer Weg für die patrizisch dom inierten 
Gebiete Italiens? Deshalb stieß M ontesqieu, jedenfalls in M ailand, auf entschiede­
nen W iderspruch. Das N aturrecht erlaubte nach M einung der M ailänder A ufk lä­
rer, unter ihnen nicht wenige Patriziersöhne und einige davon sogar Erstgeborene 
(P ietro Verri, Beccaria), nurm ehr unterschiedlichen Besitz und gesellschaftlichen 
Rang. In Turin und N eapel wäre man schon froh gewesen, wenn man den Adel 
zum intermediären Stand im Sinne M ontesqieus hätte umbauen können. In der 
Toskana w ollte der G roßherzog Patriz iat und Feudaladel m ittels seiner Verfas­
sung „dom estizieren“.

Das naturrechtliche G leichheitspostulat wurde also durchaus verschieden 
ausgelegt. Wenn aber in so gut w ie allen italienischen Staaten außerordentliche 
Anstrengungen zur Einführung eines mehr oder m inder modernen Katasters 
unternommen w urden59 -  eine Errungenschaft, zu der das nordalpine Europa erst

che esercitano  qualche n iestiere p roducito re  d i rend itc , sieno in tim am ente persuasi esser 
padron i d e ’ lo ro  beni e faticare per se p rinc ip a lm en te , e per le lo ro  fam ig lie ; non p er altro  
portare i pesi pubb lic i che per esser m eglio  s icu ri d e ’ lo ro  beni e d ir itt i, m a esserne poi lib eri 
d isposito ri, salvo  il d ir itto  p u b b lic o .. . .  ß rievem en te , esser sicuri a l l ’om bra de lla  legge , e della 
sovran itä , d i se e d e ’ lo ro  averi e d ir it t i .“ G enov e s i ,  L ez ion i, Bd. 1, 338 f.; z it. E lugge ro  PU, 
A nton io  G enovesi, D alla  p o litica  cconom ica a lla  „po litica  c iv ile“ (F lo renz 1984) 176. D ie 
w irtschaftlichen  B estim m ungen  im  toskan ischen  V erfassungsen tw urf nehm en sich  im  V er­
gleich h ierzu  theoretisch  und p rak tisch  z iem lich  bescheiden aus; sie beschränken  sich  auf das 
Verbot der M onopo le und G arantie der „attuale lib e rta“ beim  G etreidehande l (A rt, 3 8 f.); 
Graf, Ve rfassun gsen tw urf 31.
38 In Sard in ien -P iem on t und N eap e l-S iz ilien  ex istie rte  noch d ie  Feudalität unter e iner ver­
gle ichsw eise abso lu ten  M onarch ie , im üb rigen  Ita lien , vom  K irchenstaat abgesehen , w ar der 
Adel e igen tlich  P atr iz ia t (d ie N ob ü id erten  hatten  es en tsprechend schw er), jedes T errito rium  
im G runde nach w ie vo r A delsrepu b lik  bzw. gar eine A nsam m lung von A d elsrep u b liken  u n ­
ter einem  L andesfürsten  oder D ogen. D ie A d e lsk r it ik  hatte darum  also  sehr versch iedene 
S toßrich tungen .
39 N äheres d azu  bei Dipper,  A u fk lä ru n g  398 lf . Da der K ataster stets ein Kampfinstrument
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im 19. Jahrhundert befähigt sein sollte so zeigt dies, daß das Fernziel allenthal­
ben die Eigentüm ergesellschaft war. Sie wollte an Stelle der erblichen nur mehr 
durch Besitz bedingte Vorrechte anerkennen, die natürliche G leichheit also auf 
G lück, Sicherheit und Eigentum serwerb beschränken, politische Rechte aber w ei­
terhin an G rundbesitz binden -  so explizit der toskanische Verfassungsentwurf 
und die Texte der M ailänder Aufklärer. F lier ist die intellektuelle -  und übrigens 
auch personelle -  Basis der „M oderati“, also jener sozialkonservativen Liberalen, 
die aus den damals eingeleiteten Reformen hervorgingen und knapp hundert Jahre 
später den italienischen N ationalstaat gründen und tragen sollten.

Eine ebenfalls aus dem Gesellschaftsvertrag abgeleitete, aber ungleich egali­
tärere Sozialordnung tritt uns, worauf bereits hingewiesen w urde, bei Beccaria 
entgegen. Seine aus Vorsicht verschleiernde Sprache erlaubt keine präzise Be­
schreibung seiner gesellschaftlichen U topie. Klar ist aber jedenfalls, daß er in den 
1760er Jahren60 keine E igentüm ergesellschaft anstrebte, sondern wohl eher so 
etwas w ie die „heureuse m ediocrite“, w ie sie bei Rousseau und später bei L inguet 
und M ab ly vertreten w ird , freilich ohne die bei jenen zur Voraussetzung gemach­
ten weitreichenden, quasi-diktatorischen Befugnisse der Staatsgewalt. Viele der 
radikalen italienischen Spätaufklärer, m eist unzutreffend als „Jakobiner“ bezeich­
net, sind ihm hier gefolgt, w ie überhaupt seine egalitäre Vision Beccaria auch im 
Frankreich der Revolution einen bleibenden Platz sicherte61.

7. Zwischenbilanz

Das N aturrecht w ar in Italien weniger „die herrschende Sozialphilosophie der 
Z eit“ (Luig), als vielm ehr die Sozialphilosophie der H errschenden. So erklärt sich 
seine enorme W irkung in der kurzen Zeit, die ihm bemessen war, aber auch der 
Haß der großen Bevölkerungsm ehrheit, die der überlieferten normativen O rd­
nung treu blieb. Die neue O rdnung, deren G rundlage eine erneuerte Rechtsw is­
senschaft war, nahm die Ständegesellschaft von zwei Seiten her in die Zange: durch 
die Steigerung der staatlichen Vollmachten und den Entwurf einer neuen Gesell-

gegen  A d el und K irche g le icherm aßen  war, h ingen  seine D urchfüh rung und erst recht seine 
D urchsetzung von K onkordaten  m it der K urie ab, und das m achte das V orhaben en tsp re­
chend verw undbar. E rst von den 1780er Jah ren  an konnte der k irch liche  W iderstand  als üb er­
w un den  gelten ,
60 D iese E inschränkung ist w ich tig . A n d er R ad ik a litä t Beccarias in ju ngen  Jah ren  besteht 
ke in  Z w eifel -  w as fü r d ie  W eitsich t F irm ian s in M ailand  und K aun itz ’ in W ien  sprich t, die 
ihn  tro tzdem  anstellten  aber ebenso  k la r ist auch sein  M einu ngsw an d e l als habsburg ischer 
Beam ter b eisp ie lsw e ise  in Sachen G eld - oder G etre id ep o litik ; 1777 verkau fte er gar seine in 
den  frühen  1760ern m it erheb lichen  O pfern  e ingerich tete B ib lio th ek . C ap ra  deu tet dies nicht 
n ur w ie  v ie le andere p sych o log isch , sondern  als W irku n g  eines P ro fessionalis ie rungsschubes, 
den  d ie h absburg ische B ü rok ratie  dam als durchm achte, dem  sich aber b eisp ie lsw e ise  Pietro 
V erri und andere se iner Jugen d freun d e le tz tlich  verw eigerten . Carlo  Capra , II gruppo del 
,G affe“ e le riform e, in: C esare  B eccaria  63 -78 .
61 Von O vationen , d ie  B eccarias T ochter 1797 in Paris erh ie lt, berichtet d ie  T extzusam m en­
ste llun g  Cesare  B eccar ia ,  D ei d e litti e de lle  pene. Gon una racco lta di le ttere e docum enti, 
hrsg. v. Franco Venturi (Turin  1965) 650. W eitere Belege zu  B eccarias R uhm  ebd. 524 ff.
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Schaft. In den habsburgischen Territorien, wo das Reformbündnis zw ischen Eli­
ten und M onarchen lange Zeit am engsten war, wurden daher bereits im 18. Jah r­
hundert w ichtige G rundlagen für die Überlegenheit O beritaliens im 19. gelegt.

Es kann jedoch kaum übersehen werden, w ie brüchig diese neue O rdnung war. 
Vielerorts ging das reform orientierte Ancien Regim e in einer Welle von Volksauf­
ständen unter, deren Angriffsziel der A grarindividualism us und die liberalisierte 
städtische Ö konomie waren. Für beide stand das Naturrecht. Da außer in den 
habsburgischen Territorien nur eine w inzige M inderheit von Geistlichen bereit 
war, die ständisch-barocken Fröm m igkeitsform en zugunsten der „devozione re- 
golata“ M uratoris aufzugeben, fehlten den Regierungen die wohl entscheidenden 
Verm ittler zu den illiteraten, verarmten Massen. Erst recht gilt das für das Ende 
der französischen H errschaft, die noch viel entschiedener das aufgeklärt-natur- 
rechtliche Reform programm  fortsetzte und sich dafür auf die nächste Generation 
nun auch w irk lich  po litisierter A ufklärer stützen konnte. Die .jakobin ische' Phase 
endete 1799 in einem regelrechten K reuzzug, der unter Führung von Kardinal 
Ruffo Jagd  auf die Anhänger der M oderne machte und in Neapel eine ganze Ge­
neration Gebildeter aufs Schafott brachte. 1814 waren es allerdings eher Steuer­
druck und Korruption, denn m it der Kirche hatten die Franzosen -  sie hatten auf 
der gesamten H albinsel die Schlüsselpositionen inne -  inzwischen einen, wenn 
auch brüchigen Frieden gemacht. Es w iederholten sich gleichwohl die Szenen von 
vor fünfzehn Jahren; in M ailand wurde Finanzm inister Prina gelyncht.

Am Siegeszug des N aturrechts konnte das alles jedoch nichts ändern, denn in 
napoleonischer Zeit wurde der naturrechtlich begründete G esellschaftsentwurf in 
positives Recht gegossen: Der Code N apoleon galt ab 1808 auf der gesamten 
H albinsel, und seine vielerorts 1815 vorgenommene Beseitigung änderte nichts an 
der m it seiner H ilfe inzw ischen hergestellten modernen G esellschaftsordnung. 
Gerade dadurch verlor jedoch das N aturrecht nach der Jahrhundertw ende rasch 
den Rang einer Leitw issenschaft. Es hatte sich gleichsam zu Tode gesiegt. Seine 
politischen Im plikationen fielen dagegen der Restauration zum Opfer.

III. Funktionswandel oder Funktionsverlust des N aturrechts 
im frühen 19. Jahrhundert?

1. Die neuen Rahmenbedingungen

Die Revolution brach über Italien erst 1796 m it dem Einfall der Franzosen und 
der sukzessiven Besetzung der gesamten H albinsel herein. Dies blieb bis 1814 teils 
direkt, teils indirekt in französischer Hand und machte sämtliche Entw icklungen 
des M utterlandes mit.

Die in die Jahre gekommenen N aturrechtsanhänger traten, sofern sie noch leb­
ten, trotz mancher Bedenken mehrheitlich auf die Seite des neuen Regim es über. 
War das auch teilweise der Enttäuschung bzw. Verbitterung über den Stop jeg li­
cher R eform politik nach 1789 geschuldet, die m ancherorts gar einer politischen
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Kehrtwende gewichen war, so konnten sie sich doch vor allem dam it schmeicheln, 
die Revolution habe sie voll und ganz bestätigt: starker Staat, unterworfene K ir­
che, bürgerliche G leichheit, liberalisierte W irtschaftsordnung -  und das alles, 
ohne die sozialen Privilegien des A dels und seine w irtschaftliche Vormachtstel­
lung ernsthaft anzutasten. D ie Generation ihrer Söhne und Enkel betrachtete sich 
denn auch als Erbin der aufgeklärten Reformer, je tz t erst w ürden die „geheiligten 
Vorschriften der Vernunft“ in die Tat umgesetzt, schrieb Luigi Paroletti 1797 an­
läßlich der Neuausgabe von ,Dei delitti e delle pene“ an Beccarias Tochter G iulia62.

Genau das w ar es, was den Funktionswandel des N aturrechts verursachte, der 
in seinem Funktionsverlust endete. N atürlich  kann in W ahrheit keine Rede davon 
sein, daß die Revolution das N aturrecht in Kraft gesetzt habe. Aber sie hat einen 
namhaften Teil der von den Reform ern im N am en des N aturrechts63 geforderten 
Veränderungen aufgenommen und in positives Recht gegossen. Als grundsätzli­
che A lternative zum geltenden Recht oder auch nur als eigenständige Sprache mit 
D eutungsw irkung, w ie sie etwa in D eutschland von der im Entstehen begriffenen 
Fiistorischen Rechtsschule ausging, hatte das N aturrecht nunm ehr seine Funktion 
verloren. Das N aturrecht und seine Verwandte, die Rechtsphilosophie, waren als 
„Legitim ationsw issenschaft“64 nach dem ,Sieg“ überflüssig -  oder schienen es 
jedenfalls in Ländern w ie Frankreich und Italien.

Es gab jetzt w ichtigeres zu tun als über abstrakte Prinzipien nachzudenken. 
N ach dem A bzug der Franzosen 1814 waren zw ar die ,C inq C odes“ dem Namen 
nach vollständig, der Sache nach aber meistenorts nur scheinbar verschwunden, 
denn allein die zurückkehrenden F labsburger brachten ein fertiges Gesetzbuch 
mit, das ABGB von 181165. D ie übrigen Staaten behielten entweder das französi­
sche Recht unter anderem N am en bei oder griffen früher oder später auf Teile 
davon zurück66. Das hatte den Siegeszug der „Ecole de l ’exegese“ auch in diesen 
Ländern zur Folge, die in Piemont und N eapel den größten Einfluß erlangte. Sie

62 „L’aureo  libro  ,D ei d e litti e de lle  p en e“ d e ll’ im m orta le  vostro  padre e pertan to  p iü  che m ai 
p rez io so  ora che si cerca di m ettere in p ratica  i p recctti sagrosan ti de lla  rag io n e“ . D as Buch sei 
d er „codice d e ll’u m an itä“ , ein B e itrag  zu r „Science de la lib e r te“; ebd. 654. A u f dem  T ite lb latt 
d ieser A usgabe w ird  B eccaria  ze itbed in g t als „c ittad ino  m ilan ese“ vo rgeste llt , ergänzt um  die 
W orte: „benem erito  d e lla  p atria  e d e l l’u m an itä“ . Bec ca r ia , D ei d e litt i, E d iz ione naz ionalc , 
Bd. 1 ,620 .
63 Es soll gar n ich t bestritten  w erd en , daß  man d ieselben  R eform en auch im  N am en des 
G em einw oh ls, der gu ten  O rd n un g  oder w e ite ren tw icke lte r  N orm en  des ge ltenden  Rechts 
verlangen  konnte. N ur kann  das h ier vernach lässig t w erden , da es n ich t um  eine D ogm en­
gesch ich te der napo leon ischen  ,C in q  C o d es“ geht.
64 D ie th e lm  Klippel,  Das 19. Jah rh u n d ert als Z e ita lter des N atu rrech ts. Z ur E inführung, 
in: N atu rrech t im  19. Jah rh u n d ert, hrsg. v. d em s.  (G o ldbach  1997) XIV; im  fo lgenden  zit.: 
Klippel ,  N atu rrech t.
65 L om bardo-V enetien  nahm  d am it noch in ten siver als im  18. Jah rh u n d ert te il an der deu t­
schen R ech tsku ltu r m it d er Folge, daß an den U n ivers itä ten  Pav ia  und P adua d ie  H isto rische 
R echtsschu le sozusagen  über A uß enste llen  verfügte.
66 D ie D arste llu ng  besch ränkt s ich  h ier aufs Z iv ilrecht. N äheres siehe Filippo Ranier i,  Ita­
lien , in: H andbuch  der Q uellen  und L itera tu r der neueren  eu ropäischen  Privatrechtsge- 
sch ichte, hrsg. v. H elm u t  Coing ,  Bd. 3/1 (M ünchen  1982) J 77 -396 .
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brachte mit ihrem Form alism us ein vergleichbares M aß an W issenschaftlichkeit in 
das italienische Rechtsleben ein, w ie das in Deutschland die Pandektistik tat67, 
jedenfalls für eine gewisse Zeit.

Es w aren aber nicht nur die von der Restauration beibehaltene Gesellschafts­
ordnung der Revolutionszeit und das moderne Zivilrecht, die zum G eltungs­
verlust naturrechtlichen Denkens beitrugen. N aturrecht stand für alternatives 
D enken, und dieses w ar nach 1815 für die H errschenden inopportun, für seine 
U rheber gefährlich. D ie Legitim ität der restaurierten italienischen Throne und die 
Schutzm achtfunktion österreichischer Truppenkontingente an vielen Stellen der 
H albinsel gerieten näm lich alsbald unter Rechtfertigungszwang. Reformen hätten 
m öglicherweise diesen Zwang mildern können, die Regierungen nahmen statt 
dessen Zuflucht zum weiteren Ausbau des (Polizei-)Staates. Der italienische Be­
amte des 19. Jahrhunderts w ar nicht mehr Teil der öffentlichen M einung; im 
Zweifelsfalle bekämpfte er sie mittels der Zensur, die viel effektiver geworden w ar 
als vordem. Viele der von Klippel für die erste Hälfte des 19. Jahrhunderts in 
Deutschland registrierten Themen naturrechtlicher Erörterung68 waren im Italien 
der Restauration einer öffentlichen D iskussion kaum oder gar nicht zugänglich. 
Von den vier jedenfalls aus späterer Sicht vordringlichsten Fragen jener Zeit, Ver­
fassung, N ation, Staat und Kirche und (Frei-)H andel, konnte das N aturrecht a l­
lenfalls zu ersterer etwas beitragen. Einleuchtendere Argum ente lieferte jedoch, 
ganz dem gewandelten Zeitempfinden entsprechend, in den beiden ersteren Fällen 
die Geschichte. Pragmatisch hingegen ließ sich der den R isorgim entoeliten so 
w ichtige Freihandel begründen; Cattaneo war einer der wenigen, die ihn und an­
dere W irtschaftsreformen auf die „leggi d e ll’um anitä“ zurückführten69.

2. Bedeutungszuwachs fü r  das katholische Naturrecht

Ein letztes kommt hinzu. Die verschiedenen Aufstände, die die Revolution bzw. 
ihre Ü berw indung begleitet hatten, brachten zusammen m it der wachsenden Not 
des Vormärz ein neues Thema auf die Tagesordnung: die soziale Frage. Auf sie 
hatte das N aturrecht, namentlich das ,jüngere“, keinerlei A ntw ort parat. M it ,F rei­
heit' konnte man das Problem nämlich nicht lösen, wenn deren Voraussetzung, 
Eigentum (im  Falle Italiens in erster L inie Eigentum an Grund und Boden), so gut 
wie gänzlich fehlte70. Das verhalt dem katholischen N aturrecht mit seiner ent­

67 G iovann i  Tarello, La Seuola d e ll’E segesi e la sua d iffu sione in  Ita lia , in : ders . ,  C u ltu ra  g iu - 
rid ica e p o litica  del d ir itto  (B o logna 1988) 69-101 .
68 Klippel,  N atu rrech t, b ehande lt neben den  k lassischen  F eldern  S taat und V ö lkerrech t auch  
die F rauenfrage , d ie soz ia le  Frage, den Z iv ilp rozeß  und zah lre ich e z iv ilis tische  Them en so ­
w ie n ich t zu le tz t V erbrechen und Strafen .
69 Zu d iesem  h ier n icht w eiter verfo lgten  T hem a noch im m er d ie k lassische S tud ie von K en t  
R. Green f ie ld ,  Econom ics and L ib era lism  in the R iso rg im en to . A  S tud y of N ation a lism  in  
Lom bardy, 1814-1848 (B a ltim ore 1934). Zu C attaneo  selbst ist d ie  L itera tu r unübersehbar. 
In P iem ont g ing  m an eher den  p ragm atischen , von R ichard  C o bden  auf seiner trium phalen  
Italienreise 1846 em pfohlenen  W eg von H andelsverträgen .
70 »Ita lien  w ar seit dem  späten  M itte la lte r  e in  L and  von B auern  ohne B au ern land “; Volker
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schiedenen Ethik sozialer Verantwortung zu unverhoffter A ttraktivität, und zwar 
auch in Kreisen, die ihm bislang ferngestanden hatten. Seine Pflichtenlehre hatte 
eine überzeugendere A ntw ort parat als die Vertragstheorie. Die auch vom L ibera­
lismus befürwortete Privatin itiative (W ohltätigkeit der Reichen, Sparsam keit der 
Armen) erfuhr so von katholischer Seite unerwartete H ilfe. Der Staat blieb außer 
Diskussion; er hätte auch keine H ilfe bieten können. Auf Dauer konnte das den 
Import sozialistischen Denkens auf der H albinsel natürlich nicht verhindern. Be­
sonders erfolgreich waren dabei die Anhänger Bakunins, die den Sozialism us den 
Bauern in G estalt einer quasireligiösen Ethik predigten. Wie w eit die ursprünglich 
christliche Pflichtenlehre aber selbst bei Theoretikern Anklang fand, die der K ir­
che völlig  fernstanden, zeigt das Beispiel M azzin is. Er hatte seit jeher seine politi­
schen und sozialen Ziele -  E inheit Italiens, E inheit Europas, E inheit der Klassen -  
ethisch begründet und w ar darüber mit M arx -  beide im Londoner Exil -  heftig 
aneinandergeraten. Im katholisch geprägten Italien hatte er Erfolg, nicht M arx 
(bzw. M arx erst viel später), auch bei Menschen, die dem G lauben abgeschworen 
hatten. Noch mehr steigerte dann seine 1860 erschienene Broschüre über M en­
schenpflichten71 seine Popularität, die über seinen Tod w eit hinausreichte. Der 
ihm sonst nicht eben wohlgesonnene italienische Staat erklärte den Text 1901 zur 
Lektüre in den Schulen.

Wer nach 1800 noch N aturrecht lehrt, ist Außenseiter oder Theologe, jedenfalls 
Prediger, unter Umständen gar Prophet. Die nüchternen, gegenstandsbezogenen 
Essays der A ufklärungszeit sind außer M ode gekommen. Statt dessen steigt nun 
die Zahl der Gesamtdarstellungen, der Ü berblicke. Erst jetzt scheint man von 
einer italienischen N aturrechtslehre sprechen zu können, die dann auch jene 
System atik erhält, w ie man sie seit eh und je aus D eutschland kennt. Freilich w ar 
der Preis hoch: Der konkrete Sachbezug verschwand hinter philosophischen 
Lehrgebäuden, und der Zusammenhang mit der Praxis scheint zum indest ge­
lockert.

Die theologischen Fakultäten lehren selbstverständlich w ie überall das katholi­
sche, scholastische N aturrecht als das Bindeglied zw ischen göttlichem  und positi­
vem Recht. A llen katholischen N aturrechtslehrern dient es deshalb dazu, der 
m ittlerweile eingetretenen Säkularisierung des Rechts durch den Versuch seiner 
Rückbindung ans göttliche Gesetz Einhalt zu gebieten. Die soziale Ethik ist der 
w ichtigste Ertrag. Manche gehen aber noch einen Schritt weiter. Der liberale Ka­
tholik Antonio Rosm ini sucht den Gedanken der Bindung an Gottes Wort den 
Italienern dadurch schmackhaft zu machen, daß er ihn mit dem nationalen verbin­
det. U nter H inw eis auf Thibaut -  Rosm ini stammte aus dem Trentino und hatte in 
Padua studiert, lebte aber inzw ischen in Rom -  erklärt er ein italienisches N atio­
nalgesetzbuch für berechtigt, sofern dieses den Fehler des französischen vermeide,

H u ne ck e , Soz ia le  U n g le ichh eit und K lassen struk turen  in Italien  vom  Ende des 18. b is zum 
A nfang des 20. Jah rh u n d erts , in : K lassen in der eu ropäischen  Sozia lgesch ich te , hrsg. v. Hans- 
Ulrich Wehler  (B ie lefeld  1979) 213.
71 Mazzini, I doveri d e ll’uom o (F lo renz 1860). W egen d ieser Schrift nahm  Fassö  M azz in i in 
seine G esch ichte der R ech tsph ilo soph ie  auf. Fassö, S to ria , Bd. 3, 139ff.
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nämlich „sacrilegamente la legge della natura e di D io“ seiner H errschaft zu unter­
werfen72. Gottes W ille sei es, daß bürgerliche Gesellschaften, also N ationen, nicht 
einem universalen M enschengesetz unterworfen seien, sondern eine je spezifische 
Rechtsordnung haben müßten.

Einen entgegengesetzten Weg beschreitet der Jesu it Luigi Taparelli d ’Azeglio , 
Bruder des Romanciers und piemontesischen R isorgim entopolitikers M assimo. 
N ationen seien keine Geschöpfe Gottes, also nicht natürlich, Verfassungen und 
Repräsentativorgane führten vom Wege ab, beförderten nur den Egoismus der 
Politiker. Das Recht der gesamten M enschheit, das N aturrecht also, erlaube keine 
Zugeständnisse an die gottlosen Vorstellungen der G egenwart, verkündet er be­
sonders nach 1848. Katholisches N aturrecht und Tradition seien identisch73. Er 
setzt sich dam it bei Papst Pius IX. durch. Zum Bündnis z.wischcn Kirche und N a­
tion wie in Belgien kommt es auf der Apenninenhalbinsel nicht -  zum Nachteil 
für beide.

3. G ian  D om en ico  R om agn osi

Der Außenseiter, der für seine Ü berzeugung teuer bezahlen mußte, da H absburg 
ihn als Revolutionär verdächtigte -  Beweise w urden nie geliefert74 - ,  ist Rom a­
gnosi, der als der bedeutendste italienische N aturrechtstheoretiker des 19. Jah r­
hunderts gilt. 1761 geboren, blieb er in vieler H insicht ein Kind des 18. Jahrhun­
derts. Genauer vielleicht: A ls gebranntes Kind der Revolution suchte er durch 
R ückgriff auf das ,ältere N aturrecht“, wie man gerade in seinem Falle sagen darf -  
denn die einschlägige deutsche L iteratur war ihm bestens bekannt75 die Er­
rungenschaften der Revolution zu sichern76. Das bedeutet, daß Rom agnosi eine 
„natürliche O rdnung" voraussetzt, in der der Staat im m er schon besteht, so daß

7’ Antonio Rosmini, Filosofia del diritto , Bd. 1 (M ailand 1841) 10; zit. ebd. 137. Vgl. die nach
Abschluß des M anuskripts erschienene Dissertation von Christiane Liermann , Rosminis po­
litische Philosophie der zivilen Gesellschaft (Paderborn 2004).
73 Luigi Taparelli d ’Azeglio, Saggio teoretico di d iritto  naturale appoggiato sul fatto, 5 Bde.
(Palermo *1840-43). Ders, Corso elementare di natural diritto (Neapel 61860). Näheres bei
M. Prelot, Taparelli d ’Azeglio et la renaissance du droit naturel au XIXe siccle, in: Le droit
naturel, ed. par Hans Kelsen (Paris 1959) 191-203. M iscellanea Taparelli, hrsg. v. Pontificia
Universitä Gregoriana (Rom 1964).
74 Die Ö sterreicher stellten ihn 1817 erst kalt und dann wegen vermuteter Verschwörung
1821 unter Anklage. Mangels Beweisen freigesprochen, erhielt er aber Lehrverbot, so daß er
die letzten zehn Lebensjahre in großer Arm ut in Mailand zubrachte.
73 Siehe seinen „Ragguaglio storico e statistico degli studij di diritto germanico e naturale in
All emagna“, eine sich auf Leopold W arnkönig berufende kommentierte B ibliographie, hier
zitiert nach der posthumen Gesamtausgabe. Gian Domenico Romagnosi, Opere, Bd. 3/1:
Scritti sul d iritto  filosofico (M ailand 1842) 537-532.
76 So die Lesart bei Fasse), Storia, Bd. 3, 124ff. Ebenso Luca Mannori, Uno stato per Rom a­
gnosi, Bd. 1: II progetto costituzionale (M ailand 1984); im folgenden zitiert: Mannori, Uno
stato, Bd. 1. Andere sehen ihn als Frühkonstitutionahsten ohne Wenn und Aber, beispiels­
weise Antonina De Francesco, Ideologie e movimenti politici, in: Storia d ’Italia, hrsg. v. Gio­
vanni Sabbatuccifund Vittorio Vidotto, Bd. 1: Le premesse dell’unitä (Rom, Bari 1994) 254.
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ein G eseilschaftsvertrag unci die Frage, was dieser an natürlichen Freiheitsrechten 
in den Staat h inüberrettet, gegenstandslos w ird. Es liegt ihm sehr daran, Rousse­
aus Frage -  ,Wie muß eine bürgerliche Gesellschaft aussehen, in der ebenso viel 
Freiheit herrscht w ie im N aturzustand?“ -  zu umgehen. M indestens jedoch haben
-  seiner A nsicht nach -  nicht die Bürger hierüber zu entscheiden, sondern der 
N aturrechtsspezialist, der zum „Techniker des allgem einen G lücks“77 w ird , d.h. 
er fungiert als hoher Beamter, Professor, Berater des M onarchen, mit anderen 
W orten als „om ni-kom petenter Ju ris t“. Tatsächlich bekleidet Romagnosi alle 
diese Äm ter in napoleonischer Zeit, er ist geradezu die personifizierte napoleoni- 
sche Technokratie, der die Verfassung wenig gilt und die statt dessen das geltende 
Recht als N aturrecht bezeichnet und dadurch der D iskussion zu entziehen 
sucht78.

Das N aturrecht dient Rom agnosi offensichtlich dazu, die Po litik aus der bür­
gerlichen Gesellschaft w ieder zu verbannen, ohne dabei das große Ganze aus den 
Augen zu verlieren (was er der „Ecole de l ’exegese“ vorw irft, die nur „Rezepte“ 
für den Einzelfall besitze79). Den Rückfall in den Wolffschen W ohlfahrtsstaat 
sucht er zu vermeiden, indem er das Argum ent der individuellen Freiheit stark 
macht, doch w ird  daraus bei ihm im Grunde nichts anderes als der ,m ündige Bür­
ger“ Kants, und um die Erziehung zur M ündigkeit („incivilm ento“80) durch den 
Staat macht er sich viele Gedanken. So verschwindet ciie gerade erst hergestellte 
U nterscheidung zwischen öffentlichem und privatem Recht81, wie auch die Ver­
fassung lediglich der A bgrenzung von staatlicher Vollmacht und privaten Resi­
dualrechten im Interesse des kollektiven Glücks dient und dam it nicht viel ande­
res ist als das alte Pufendorf’sche „pactum subiectionis“ . Gefahrenabwehr hat 
Vorrang, die Todesstrafe ist deshalb erlaubt. G ewaltenteilung ist schon gedanklich 
in einer Welt, die zugleich ,N atu r“ ist, undenkbar und w ird  dementsprechend aus­
drücklich gegen M ontesquieu abgelehnt. Dafür ist einerseits die Volkssouveräni­
tät total, so daß sogar das O berhaupt bei Verstößen gegen die ,N atu r“ abgesetzt 
werden kann, andererseits bedarf es zu ihrer W ahrnehmung der juristischen 
Experten82. Auch hieran zeigt sich, daß die Po litik bei Rom agnosi im Recht ver­
schwindet.

77 Mannori, Uno stato, Bd. 1, 18, Das nächste Zitat ebd. 20.
7S „II buon diritto positivo altro non e, ne puö essere che lo stesso diritto naturale adottato e 
sanzionato dalla uniana autoritä“. Gian Domenico Romagnosi, Assunto primo della scienza 
del diritto naturale (M ailand 1820); zit. M annori, Uno stato, Bd. 1, 217, A. 79.
79 „Una mera raccolta di ricette“; zit. ebd. 14.
80 Zit Fassö, Storia, Bd. 3, 127.
S1 „II d iritto  veramente civile non puö essere puramente privato. N ella societä civile ciö e as~ 
surdo ed impossibile. Tut to l’ordine privato e innestato sul pubblico, alim entato dal pub- 
blico, tutelato dal pubblico, confermato e contemperato dal pubblico . . zit. Mannori, Uno 
stato, Bd. 1, 44f.
82 „ ... che dir si puö che il governo della m oltitudine conviene naturalmente ai p iü illum inati, 
e insieme ai piü v irtuosi“. Gian Domenico Romagnosi, Introduzione alio  studio del diritto 
pubblico universale (Parma 1805); zit. Mannori, Uno stato, Bd. 1, 241 (Hervorhebung im 
O riginal).
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Das alles k lingt w idersprüchlich und nicht auf der Höhe der Zeit, wenn man an 
die Verfassungsdiskussion andernorts, beispielsweise im Neapel der Jahre 1820 
und 1821 denkt83. Das ist auch richtig. Doch Romagnosi sucht ja gerade den w est­
europäischen K onstitutionalism us, ob Cortes, Charte oder das englische U r- 
muster, zu vermeiden. Man versteht Rom agnosi aber wohl nur ganz, wenn man 
seine Leidenschaft für das Verwaltungsrecht kennt84. Seine napoleonische Erfah­
rung als höchster V erwaltungsjurist des Königreichs Italien sagte ihm, daß in der 
Verwaltung eines Landes die Freiheit liege, nicht in seiner Verfassung. Das konnte 
man so auch im Preußen der Reform zeit hören, und wenn H absburg sich auf 
diesen Grundsatz eingelassen hätte, wäre die Geschichte in O beritalien (und 
anderswo) aller W ahrscheinlichkeit nach anders verlaufen.

4. Schluß

Pflichten, Erziehung, M oral im Dienste einer ,prästabilierten H arm onie' -  darauf 
laufen die Beiträge der oberitalienischen N aturrechtsvertreter in der ersten Hälfte 
des 19. Jahrhunderts hinaus, die sich dam it zugleich als autoritative Interpreten 
einer religiös zu verehrenden „giustizia naturale“ zu erkennen geben85. Noch 
immer -  oder besser -  erneut ist der Staat in der Hand der Priester einer transzen­
denten Rechtslehre. Deshalb vermag diese A rt von N aturrecht anders als im
18. Jahrhundert keinen Beitrag zur Lösung jener Fragen zu leisten, vor die sich die 
italienischen Staaten damals gestellt sahen. Das gilt besonders für die nationale 
Frage, und so ist es kein W under, daß Figuren w ie Romagnosi keine Rolle spielen, 
sobald in dieser Sache konkrete Entscheidungen anstehen86. Als im Frühjahr 1848 
in aller Eile Verfassungen entworfen werden müssen, können deren Autoren mit 
der erwähnten Ausnahme Neapels nicht auf einheim ische Vorarbeiten zurück­
greifen, sondern sehen sich ganz pragm atisch im Ausland um, insbesondere natür­
lich in Frankreich und Belgien.

Nachdem der italienische N ationalstaat gegründet und dam it auch Staats- und 
Verfassungsrecht kodifiziert waren, vermochten sich die letzten Vertreter des N a­
turrechts mit ihrer These vom philosophisch determ inierten „diritto pubblico“

83 Werner Daum, H istorische Reflexion und europäische Bezüge. Die Verfassungsdiskus­
sion in N eapel-Sizilien 1820-1821, in: Denken und Um setzung des Konstitutionalismus in 
Deutschland und anderen Ländern in der ersten H älfte des 19. Jahrhunderts, hrsg. v. Martin 
Kirsch und Pierangelo Schiera (Berlin 1999) 239-272.
S4 Dazu Luca Manori, Uno stato per Romagnosi, Bd. 2: Il diritto amministrativo (M ailand 
1987).
83 Für die Vertreter des katholischen Naturrechts gilt dies ohnehin, aber auch Romagnosi 
spricht davon, daß das geltende Recht „con quel opinione relig iosa“ garantiert werden 
müsse, „che viene ispirata dal sentimento della g iustizia naturale“. Gian Domenico Roma­
gnosi, Principi fondamentali del diritto amministrativo onde tesserne le is titu z io n i; zit. Man- 
nori, Uno stato, Bd. 1, 50.
86 Es erschien zwar postum 1847 in Turin Romagnosis „La scienza della costituzione“ 
(-1848), aber einen Reflex davon im Statuto A lbertino vom Frühjahr 1848 vermag ich nicht 
zu erkennen.
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nicht länger zu behaupten. Das war ein wohl unverm eidlicher Vorgang, denn er 
spielte sich auch anderswo ab. P lötzlich galt als unwissenschaftlich, was hundert 
Jahre lang höchstes Ansehen genossen hatte. In D eutschland machte sich Carl 
Friedrich von Gerber unm ittelbar vor der Reichsgründung an die „konsequente 
Vertreibung des N aturrechts und m etaphysischer Rechtsbegründungen gene­
rell“87 zunächst aus dem Z ivil-, dann aus dem Staatsrecht, die er beide in ein 
„System “ brachte, dam it sie zur ,w issenschaftlichen“ Rechtswissenschaft werden 
konnten. Zwanzig Jahre später, nach der Entdeckung der deutschen Pandektistik 
durch die italienische Jurisprudenz, folgte der nachmalige Justizm in ister Vittorio 
Emanuele O rlando in seinem Jugendw erk über das Verfassungsrecht Gerbers 
Spuren und verspottete 1889 Rom agnosis N aturrechtslehre als „Prolog im 
H im m el“88. Das w urde alsbald zum geflügelten Wort, wenn es um die politische 
Theorie vor dem R isorgim ento überhaupt ging. Rechtspositivism us und nationa­
les Denken waren sich einig in der A bw ertung jedes Gedankens, der ein Recht 
auch noch jenseits des Gesetzes erkennen und daraus Eingriffe in die herrschende 
staatliche O rdnung herleiten w ollte und dam it nicht die N ation als Letztbegrün­
dung meinte. Es w ar Franco Venturi, der 1954 diesen Vorwurf vom ,Prolog im 
H im m el' aufgriff, um ihn zu w iderlegen89. Inzwischen hat sich tatsächlich das 
B ild der italienischen A ufklärung historisiert. Beim B lick auf die politische Funk­
tionalität des N aturrechts sehen w ir deswegen, daß es durchaus keinen ,Prolog im 
H im m el“ aufführte, sondern sozusagen mit beiden Beinen auf dem Boden stand. 
M it den von ihm veranlaßten K odifikationen hat es sich freilich im Laufe der Zeit 
selbst überflüssig gemacht, um erst w ieder nach der Katastrophe der Totalitaris­
men in erneuerter Form  W irkung zu entfalten.

87 Michael Stolleis, Geschichte des öffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 2 (München 
1992) 33Of,
88 Vittorio E. Orlando, Principii di d iritto  costituzionale (Florenz 1989), zit. Mannori, Uno 
stato, Bd, 1,31. Orlando hat diesen Ausdruck wahrscheinlich C arl Friedrich Gerbers Grund­
zügen des deutschen Staatsrechts entnommen, in dessen 3. Auflage (Leipzig 1880, ND 1998) 
238 die allgemeine Staatslehre als „Vorspiel im philosophischen H im m el“ abgetan worden 
war. Für diesen H inweis danke ich M ichael Stolleis. Zur enormen W irkung Orlandos Mau- 
rizio Fioravanti, La vicenda intellettuale del ,giovane‘ O rlando, 1881-1897 (Florenz 1979) 
bes. 93ff. Ferner sein Forschungsüberblick, der ebenfalls den im wesentlichen von Orlando 
zuwege gebrachten Paradigmenwechsel in den M ittelpunkt stellt: La scienza italiana di 
d iritto  pubblico del XIX secolo: bilancio della ricerca storiografica, in: Ius Com une 10 (1983) 
201-243.
89 Franco Venturi, La circolazione delle idee, in: Rassegna storica del Risorgim ento 41 (1954) 
203-222; Venturis K ritik an der K lassifikation der Aufklärung als „Prolog im H im m el“ ebd. 
203.



Hartwig Brandt

Vernunftrecht und Politik im Vormärz

Im Jahr 1802 zog Saul Ascher, Verleger und A utor in Berlin , später Geschädigter 
des W artburger Studentenautodafes, die Summe der großen Veränderungen der 
Epoche: „Bis am Ende des achtzehnten Jahrhunderts hat uns die N atur keine Er­
scheinung dargeboten, in welcher w ir eine Gesellschaft sehen, welche, nachdem 
sie die Freiheit aller ihrer Kräfte erobert, im Bewußtsein ihrer Stärke und Schwä­
che sich selbst eine N orm  ihrer H andlungsweise schuf. U nserer Zeit hat sie dies 
Phänomen aufbehalten, welches ich daher das Zeitalter der Konstitutionen nen­
nen möchte. Der philosophische Kopf findet hier eine Epoche, welche die N atur 
herbeigeführt zu haben scheint, dem menschlichen Geist die Regierung nicht 
mehr als einen Gegenstand des Bedürfnisses, sondern als ein O bjekt der Vernunft 
aufzustellen

66 Jahre später, 1868, gab Johann Kaspar B luntschli in der E inleitung seines 
„Allgemeinen Staatsrechts“ einen gegenteiligen Befund: „Der Streit über die G ül­
tigkeit des sogenannten Natur- oder Vernunftrechts läßt sich . . .  leicht entschei­
den. So lange dasselbe nur das Erzeugnis indiv idueller Speculation i s t , . . .  so lange 
hat dasselbe sicherlich keinerlei Anspruch auf w irk liche G eltung. Auch der N ach­
weis, daß einzelne abstracte M einungen, die als naturrechtliche begründet werden, 
zweckm äßig seien, ist noch nicht genügend, um deren Rechtm äßigkeit herzustel­
len. Die Theorie für sich allein schafft überall noch kein Recht. Wenn aber die 
Empfänglichkeit des Volkes für Anerkennung naturrechtlicher Sätze zugleich 
vorhanden ist, und wenn der Rechtsgedanke zugleich von dem Bewußtsein des 
Volkes aufgenommen und durch dieses m it verbindlicher Kraft ausgerüstet w ird, 
dann ist derselbe zu Recht geworden . . . “2. Dies freilich sei seit längerem nicht 
mehr der Fall.

Wo Ascher das N eue, das Vernunftprinzip noch ohne Zögern in die Zukunft 
projizierte, also kein historisches Ende des Grundsatzes erblickte, w ar eben dies 
die Auffassung des ändern, freilich aus der Kenntnis dessen, welcher den Fortgang 
des Geschehens kannte. So sperrte er den Vernunftstaat in das Gehäuse eines 
überwundenen Zeitalters.

! Die Revolution m geschichtsphilosophischer Perspektive, zit. n. J ö r n  G arb er  (Hrsg.), 
Revolutionäre Vernunft (Kronberg/Ts. 1974) 20 f.
2 Bd. I, 20 f.
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Dieses Zeitalter wurde freilich auch schon zu Zeiten, als es noch unbestritten 
galt, in Frage gestellt. 1791 schrieb Friedrich Gentz an Christian Garve jenen be­
rühmten Satz, daß die Revolution, w ie sie derzeit ein politisches Schauspiel gebe, 
„den ersten praktischen Triumph der Philosophie [darstelle], das erste Beispiel 
einer Regierungsform , die auf Principien und auf ein zusammenhängendes konse­
quentes System  gegründet w ird “3. Aber schon wenig später hatte sich dieses 
U rteil, dem durchaus ein Stück A nerkennung zugeordnet schien, in sein Gegen­
teil verändert. In einem Beitrag „Über die M oralität und Legitim ität politischer 
Totalrevolutionen“ beschrieb Gentz das historisch N euartige des Vorgangs und 
geißelte dieses als moralisch verwerflich. Der Entschluß, eine Totalrevolution zu 
stiften, sei „der Entschluß, die Bande der bürgerlichen Gesellschaft zu zerreißen, 
eine durchaus neue O rdnung der Dinge zu schaffen, und zwischen diese und die 
alte O rdnung eine scheidende Kluft zu setzen“.

Gentz sah den W illen planvoller Zerstörung am W erk, aber auch das Instru­
ment, dessen sich die Revolution bediente: das Prinzip  der Zahl. „Bey einfältigen 
und uncultivirten Völkern, in der K indheit und Kleinheit der Gesellschaften, wo 
die Vortheile der Individuen gleichförm iger sind, wo das Interesse des einen mit 
dem Interesse des ändern weniger streitet“, da sei die Gefahr der Zerstörung 
gering. „Ganz anders ist es im Zustande der ausgebildeten Gesellschaft, wo die 
Privatvortheile einander tausendfältig durchkreutzen, wo der Gewinn des einen 
der Ruin des ändern ist . . . “ . In A m erika vermöchten solche Konstruktionen ge­
fahrlos sein, wo es keine „privilegirten Stände“ gebe, „keinen auffallenden Vorzug 
irgend einer C lasse von M enschen“. A ber wie anders in Frankreich, „wo es e in i­
gen schwärm erischen Köpfen gefalle, aus dem Schlamm europäischer Verderbt­
heit . . .  das jugendliche Ideal eines isolirten Freystaats nachzubilden“.

Das „unselige Spiel m it der G ew issenhaftigkeit und den Pflichten des M en­
schen und Bürgers“ sei allemal ein Übel gegen die „feste O rdnung der D inge“, 
„wenn sie auch drückend und verwerflich sei". Und dann die M axime künfti­
ger Politik : „Die N atur läßt in ihren wundervollsten M etamorphosen die alte 
H ülle stehen, indeß sie neue Zeit und Kräfte zu ihrer Vollendung gewinnt: ist 
diese erreicht, so sinkt das verdrängte Gewand, und nichts als ein leises Beben 
verkündigt durch den organischen G liederbau, daß die sanfte U m wandlung 
vollbracht ist. D iesen Gang der N atur zu copiren, ist hohe W eisheit, und nur 
diese W eisheit läßt dauernden W ohlstand, Sicherheit, E intracht und Harmonie 
erw arten.“4

In solchen Entgegensetzungen tritt ein Konflikt hervor, der langsam sich aus­
bildete und das 19. Jahrhundert -  oder doch dessen erste Hälfte -  über Strecken

3 Zit. n .J o s t  H e rm a n d  (H rsg.), Von deutscher Republik 1775-1795, I. A ktuelle Provokatio­
nen (Frankfurt a. M. 1968) 99.
4 Über die M oralität in den Staatsrevolutionen, in: d e n .  (H rsg.), Betrachtungen über die 
französische Revolution. Nach dem Englischen des H errn Burke neubearbeitet mit einer 
Einleitung, Anm erkungen, politischen Abhandlungen, und einem critischen Verzeichniß der 
in England über diese Revolution erschienenen Schriften, 2. Th. (Berlin 21794) 143 tf.
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beschäftigen w ird. H ier das Vernunftrecht m it allen seinen Attributen, dort die 
E inforderung der Schwerkraft von N atur und Geschichte. Gentzens Aufsatz setzt 
auch den Anfang eines literarischen Konservatismus in Deutschland, Jedenfalls ist 
mit dem neuen Jahrhundert die politisch-geistige W eitsicht gespalten: hier ein 
politischer Rationalism us, der sich weiterhin ins N aturrecht kleidet und die Ver­
tragslehre kultiv iert; dort ein H istorism us, welcher aus den U nwägbarkeiten der 
Geschichte schöpft, welcher dem Tatsächlichen opfert und den Weg für einen 
Positivismus des Faktischen ebnet.

Die vernunftrechtliche Tradition erlebte in D eutschland in der Rheinbundzeit 
eine vorletzte Konjunktur. Erwähnen w ir W ilhelm  Joseph Behr, den W ürzburger 
Dozenten, den späteren Abgeordneten, der früh ein „System  des allgemeinen 
Staatsrechts“ schrieb. Erwähnen w ir Johann Ludw ig Klüber, den H eidelberger, 
die spätere A utorität des Bundesrechts. Erwähnen w ir Karl Salomo Zachariä, 
einen U niversalisten seines Fachs, die Sphinx der süddeutschen Jurisprudenz, der 
noch im A lter sein Grand oeuvre, die „Vierzig Bücher vom Staate“, schrieb. Er­
wähnen w ir aber vor allem Ludw ig H arscher von A llm endingen, den nas- 
sauisehen H ofgerichtsdirektor, der unter den literarischen Koryphäen meist nur 
am Rande gilt. Er beschrieb und verteidigte den Verfassungsmechanismus des 
napoleonischen Staates, aber er zeigte sich zugleich als früher A utor des L iberalis­
mus. M it seiner H auptschrift, den „Politischen Ansichten über Deutschlands Ver­
gangenheit, G egenwart und Zukunft“ von 1814 zählt er zu den ersten rationalen 
A nalytikern  der Verfassungspolitik in Deutschland. Vor der Kulisse des neuen 
Zeitgeistes war er freilich ein Fremder.

Der napoleonische Staat hat in Frankreich die Revolution geschlossen, sie ple- 
biszitär zum Stillstand gebracht und dann technokratisch versteinert. In Deutsch­
land hat er das Ancien regime beendet oder doch bürokratisch diszip lin iert. Am 
Ende stand indes das Gleiche: der zentral verwaltete Flächenstaat.

Die Zeitgenossen -  oder doch die M ehrzahl unter ihnen -  haben diesen Vor­
gang ganz anders gesehen: Das Werk der M odernisierung w ar ein A kt französi­
scher Protektion, und dies hieß w eiter: Die M odernisierung hatte die deutsche 
Staatenwelt von ihrer Vergangenheit entfremdet, wenn nicht gar abgeschnitten. 
Daß Frankreich das M edium  der M odernisierung war, dies hat sich der deutschen 
K ulturwelt auf verletzende Weise eingeprägt. Nennen w ir drei Formen, in w el­
chen dieses geschehen konnte.

Da war einmal die Hegelsche Schule, die den französischen Weltgeist in p reuß i­
sche Dienste nahm und -  w ie Eduard Gans später sagte -  den Vernunftstaat in ein 
System der Vormundschaft des Staates über die Gesellschaft verwandelte. Da w ar 
zum ändern die politische Rom antik. In ihren Anfängen eine subversive Bewe­
gung, subjektivierte, ästhetisierte, poetisierte sie das Politische. Aber diese hoch­
gespannte Befindlichkeit, dieses Ich-Gefühl tauchte ein in die natürliche Welt, in 
den Kosmos, in dem alle Individualität verlöschte. Von einer solchen N aturph ilo ­
sophie, welche pantheistische Züge trug, wurde indes auch das Politische affiziert, 
und affiziert kehrte es zurück in die Gesellschaft. Es wurde ganzheitlich, es wurde 
organisch. A lle Institutionen seien Organe -  w ie w ir  bei N ovalis lesen -  des „m y­
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stischen Staatsindividuum s"5. H ier öffnet sich die Bewegung, die zunächst eher 
anarchisch war, dem konservativen Staatsinteresse, seinem Insistieren auf H ierar­
chie und ständischer Verfassung. Und da w ar zum dritten ein aufflammendes Frei­
heitsbewußtsein, das sich der eigenen Geschichte vergew issern w ollte, fern aller 
rechenhaften M oral und Politik . Das auch den Fortschritt wollte, aber nicht als 
französisches Transplantat, sondern als Fleisch und B lut von der eigenen Ge­
schichte. Das zurückging über den Absolutism us hinaus, um sich durch die stän­
dische Epoche, das M ittelalter, schließlich die Germanenzeit zu stärken. D eut­
sches Recht, deutsche Konstitution und deutsche Sprache waren die O bjekte ihres 
Interesses. Die Breite der Bewegung reichte von den D eutschtüm lern der Befrei­
ungskriege über die Burschenschaftler verschiedenster C ouleur bis zu den akade­
mischen Germanisten.

Gegen solche Schübe des Zeitgeistes hatte die vernunftrechtliche Tradition -  
überhaupt, wo sie sich mit der Po litik zusam mentat -  einen schweren Stand. Sie 
überlebte -  für einige Zeit -  im Reduit des akademischen M ilieus -  wo indes schon 
die U m widm ungen der Lehrstühle begannen. Ihre Vertreter standen im Rufe des 
Rückständigen, des Überholten. Freilich ist dies nur die eine Seite der Sache, über 
welche hier zu berichten ist.

Seit 1815-1819 gab es den regionalen Verfassungsstaat in Deutschland. Eine po­
litische Form, die den N apoleonism us nicht leugnen konnte, die rationale Züge 
trug, die aber doch begrenzte M itw irkung der Gesellschaft an der Politik dem on­
strierte. D ie -  nach dem M uster der französischen Charte -  Erbherrschaft, ratio ­
nales Recht und neoständische Formen der parlam entarischen O rganisation ver­
band.

Die vor allem zur Fluchtburg des politischen Vernunftrechts wurden gleichsam 
unterhalb der gesam tdeutsch-offiziösen, der M etternich-W ittgensteinschen Kon­
vention. Es w aren Liberale, die von diesem Schutz profitierten, Vernunftliberale, 
welche der A ufklärung verbunden blieben, die sich nicht bedrängen ließen von 
deutschrechtlich-organologischen Affekten: W ilhelm  Joseph Behr und Franz X a­
ver H ornthal in Bayern, H einrich A ugust Pölitz und W ilhelm  Traugott Krug in 
Sachsen, Friedrich M urhard in Hessen, Friedrich Röm er und Paul Pfizer in W ü rt­
temberg und -  natürlich Karl v. Rotteck in Baden. Es gab Gegenbeispiele: D ahl­
mann in Hannover, W elcker in Baden, Jordan in Kurhessen. Sie bestätigten die 
gegenteilige Regel nicht, aber sie machten den geschilderten Befund auch nicht 
ungeschehen.

Gewiß w ar es nicht immer das ungemischte Vernunftrecht, welches hier zutage 
trat. In der deutschen A ufklärungsgeschichte schwangen ja stets auch andere 
Dinge m it: die schlichte H ausm annsvernunft, ein im U m kreis beschränkter Re­
formeifer, manche gelehrte Philisterei, auch ein m anifester wissenschaftlicher Po­
sitivism us, ein H ang zum Vielschreibertum  an der Schwelle moderner Spezialisie­
rung der W issenschaften. A lles dies w irk te fort, und es trat der Verm ittlungs­

5 Vermischte Bemerkungen 1797-1798, zit. n. N ovalis W erke, hrsg. v. G erhard  Schulz  (M ün­
chen 31987) 336.
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zwang des zeitgenössischen Konstitutionalism us hinzu -  ein Konstitutionalism us, 
der ja w eder den englischen Trustgedanken kannte noch den dem okratischen 
Pouvoir constituant. Ein K onstitutionalism us, der sich eher in der Tradition des 
A llgem einen Preußischen Landrechts bewegte, das Staatsoberhaupt als Ver­
fassungsstifter erlebte, die Verfassung ihrerseits als Selbstbeschränkung mon­
archischer H errschaft verstand.

Fügen w ir hinzu, daß auch das einzelstaatliche Verfassungsrecht, daß das neue 
Genre des Verfassungskommentars, angefangen mit Robert M ohls zweibändigem  
Kompendium über W ürttem berg, in D enkungsweise und M achart des Vernunft­
rechts sich darbot. Es gab sie also: die staatsrechtliche Publizistik , welche über 
Revolution und N apoleonism us hinweg die Traditionen des 18. Jahrhunderts 
pflegte, die alle Po litik  -  was fast als synonym  gelten konnte -  auf das Fundament 
des Vertrages stellte.

Solche Versuche begannen in den zw anziger Jahren, zeitgleich mit den zöger­
lichen Schritten eines -  bis dahin unbekannten -  Verfassungslebens. Ihre litera­
rischen Vorantreiber waren der Bayer Christoph v. Aretin und der Sachse Karl 
H einrich Ludw ig Pölitz, letzterer bis heute eher als Verfassungssammler ein 
Name. Ihre Schriften: „Staatsrecht der konstitutionellen M onarchie“ (1824-28) 
und „Die Staatswissenschaften im Lichte unserer Zeit“ (5 Bde., 1823/24).

Pölitz applizierte dem zeitgenössisch-konstitutionellen Staat eine dreifache ver­
tragliche Begründung. Durch den Vereinigungsvertrag werde die gemeinschaftli­
che bürgerliche Verbindung geschaffen und unw iderruflich festgesetzt. Sein Ele­
ment sei die Vernunft, sein Zweck die H errschaft des Rechts. Der zweite, der Ver­
fassungsvertrag bestimme die M ittel und Bedingungen, durch welche dieser 
Zweck erreicht werde. Der U nterwerfungsvertrag, schließlich, überantworte der 
Staatsspitze die gänzliche M acht des Gemeinwesens. Von dieser kehre sie als ge­
setzgebende w ie als jud ikative Kompetenz in die Gesellschaft zurück.

Es w aren dies erste Schritte eines gedanklichen K onstitutionalism us nach 1815 
in Deutschland, bedrängt durch die W iener Schlußakte und ihr repressives Geba­
ren, ganz noch im Stillstandsklim a dieser Jahre befangen und ganz in mon­
archischer Tradition befindlich. C arl G ottlieb Svarez hatte den Vertrag Locke­
scher und W olffscher Tradition als Fürstenspiegel gedeutet: Du König, der du 
souverän bist, handle so, als ob du durch Vertrag bestellt worden wärst. H ier -  im 
frühen K onstitutionalism us -  w ar der M onarch selbst das Geschöpf der po liti­
schen Gesellschaft. Höher -  so Pölitz -  könne das Staatsoberhaupt nicht gestellt 
werden, „daß sich ihm freiw illig  die Gesammtheit aller sittlichen Wesen im Volke 
unterw irft“6. W iewohl unter Bedingungen, nam entlich der ersten unter ihnen: der 
Ausbildung einer parlam entarischen Körperschaft. Das Vertragsmodell selbst, fü­
gen w ir dies h inzu, findet sich auch bei anderen Autoren dieser Jahre: in Schuncks 
„Staatsrecht des Königreichs Baiern“ von 1824, in Dreschs „Öffentlichem Recht 
des deutschen Bundes“ von 1820. Dies sind Namen freilich, welche die G e­
schichte inzwischen bedeckt hat.

6 Die Staatswissenschaften im Lichte unserer Zeit, Bd. I (Leipzig 1823) 180.
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Eine ganz, andere, fast antipodisch erscheinende Form der Verbindung von Ver­
nunftrecht und zeitgenössischem Verfassungsleben tritt uns bei Karl v. Rotteck 
entgegen. Sein Liberalism us war schärfer, oppositionsbereiter, nicht von der 
K om promißnatur der Pölitzschen Lehre, nicht eigentlich eine H ervorbringung 
der 20er Jahre, ihrem Stillhalten, ihrem Ruhebedürfnis.

Rotteck w ar Badener, aber er w ar dies nicht nur durch seine H erkunft, sondern 
auch durch seine w issenschaftliche Existenz, aus politischer Konfession. Der 
großherzogliche Kunststaat, der sich in der N apoleonzeit aus kleinräum iger Ge­
mengelage entw ickelt hatte und diesen Bestand auch nach 1815 erhalten konnte, 
er zeigte eine auffällige A ffin ität zum Rationalism us der Rotteckschen Staatstheo­
rie. A ls Baden sich 1818 eine Verfassung gab, schienen sich Liberalism us und 
Staatsräson fast vollends zu entsprechen. Aber konnte sich der Liberalism us bei 
solchen Vorgaben beruhigen? Konnte ein von M onarch und Bürokratie geprägtes 
Staatswesen aufgeklärt-republikanischer D enkweise genügen? Solche Fragen keh­
ren in den Schriften unseres Autors allenthalben w ieder: in den „Ideen über Land­
stände“ von 1819, in dem „Lehrbuch des Vernunftrechts und der Staatsw issen­
schaften“ von 1819-1835, dazu in einer Reihe von A rtikeln  des „Staats-Lexikons“ 
(16 Bde., 1834-1843), das er mit Karl Theodor W elcker herausgab.

Rotteck suchte den Zwiespalt, der sich ihm darbot, durch eine Theorie des 
Dualism us zu überbrücken. Die ideale Staatsgewalt sei einheitlich, unteilbar, die 
personifizierte dagegen zwiefach, gespalten in eine natürliche und eine künstliche. 
Künstliches O rgan seien M onarch und Regierung, natürliches Organ die Vertre­
tungen des Volkes, die Repräsentationen. Auch die Staatsspitze sei eine A gentur 
der „societas“, der Gesellschaft, ganz im Sinne aufgeklärt-v irtueller Einbindung 
des Fürsten in einen Vertragskontext. Aber dieser Fürst, so der Gedanke, besitze 
nur den Rest der politischen G ewalt in Form der staatlichen Exekutive. Es ist 
gerade die U m kehrung der M etternichschen D eutung des konstitutionellen 
System s, die w ir hier beobachten. Denn diese sah den Fürsten als Inhaber der 
Staatsgewalt, wohingegen die Stände nur an deren A usübung teilhätten.

Rotteck w ar Liberaler, aber in seiner D eutung des Parlaments w ar er Rousseau­
ist. Die Vertretung sei Sprecher, aber nicht der Integrator, nicht die Vernunft der 
Gesellschaft. V ielm ehr drücke sie die Gesinnung der Repräsentierten, der Bürger 
aus. „Seine [des Abgeordneten] Pflicht, bleibt immer, fürs gemeine Wohl zu spre­
chen . . .  den erkennbaren Gesamm twillen des Volkes sich sein höchstes Gesetz 
seyn zu lassen: aber eben diese ist die Pflicht seiner unm ittelbaren Kommittenten 
auch . . So lesen w ir in den „Ideen über Landstände“7.

Rotteck hat den Rousseauschen Fundus seiner Philosophie niemals preisgege­
ben, aber auf ihm doch zugleich einen liberalen Ü berbau errichtet. Dies war die 
Konzession an den Publizisten und Abgeordneten, an den Besitzbürger, an den 
badischen Landsm ann wohl auch. Er schränkte das passive parlamentarische 
Stim mrecht ein, er schob das Prinzip  politischer Parteiung beiseite.

7 Ideen über Landstände 85.
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Der vernunftrechtliche L iberalism us, so berichteten wir, besaß nach 1815 nur 
ein schwaches gemeindeutsches Fundament, Zutiefst w iderstrebte er dem bur- 
schenschaftlichen Voluntarismus, aber er stand auch dem Hegelschen D iktum  
entgegen, daß Staat und Gesellschaft in der Substanz geschiedene Sphären seien. 
Sein Feld w ar der Regionalstaat rationaler Prägung, und diese Komplizenschaft 
hielt auch nach 1830 noch an. Denn von den Regionen, den Einzelstaaten gingen 
die neuen Kraftströme des Politischen aus. Zum einen wurden -  in Kurhessen, in 
Sachsen, in H annover -  neue Verfassungen geschaffen. Zum ändern waren es die 
Ständeversam mlungen -  zuvor eher Agenturen der Regierungen - ,  die nun zu 
Avantgarden des Politisch-Ö ffentlichen wurden. M it einem Wort: Das Ver­
fassungsleben in seiner Gänze schien nunmehr badisch, schien Rotteckisch zu 
werden. Es w ar ein kurzer Triumph des Vernunftrechts, der sich hier Geltung 
verschaffte. Gegen den Deutschen Bund und sein Ü berwachungs- und Spitzel­
system , gegen die H allersche Restauration, die vor allem in Ostelbien goutiert 
wurde; aber auch gegen den A ttentism us der einzelstaatlichen A dm inistrationen, 
die eine G ewichtsverschiebung zugunsten der Landtage argwöhnten, ja befürch­
teten. D ie Landtagsprotokolle sind voll von vernunftrechtlichen Bekundungen. 
A llenthalben ist von „U rrechten“ die Rede, welche die Politik sich zu eigen zu 
machen habe.

Freilich w ar der literarisch-vernunftrechtliche Ertrag dieser Jahre dann doch 
eher gering. Erwähnen w ir Friedrich M urhard, den Vielschreiber, den Kommen­
tator der kurhessischen Verfassung, das A lter ego Rottecks jenseits des Mains. 
Auch M urhard setzte den V olksw illen als die prim a causa aller Politik. Auch er 
sah die Stände, den Landtag als das natürliche, den M onarchen als das künstliche 
Organ des allgem einen W illens. Auch hier das Bemühen, die monarchische Erb­
herrschaft aufklärerisch einzudünen, sie zu relativieren. N icht nur den Staats­
könig zu schaffen, sondern den Verfassungskönig, den M onarchen als kreiertes 
O rgan. Und wenn schon nicht in der Praxis, so doch in der Theorie.

Indessen w ar dies nur die eine Seite, von der hier zu handeln ist. Durch den 
Aufbruch des Politischen in D eutschland 1830 erhielt das Vernunftrecht eine 
neue, eine republikanische Farbe.

In den frühen dreiß iger Jahren, als die Zukunft offen schien, haben sich Liberale 
und D em okraten ihre grundstürzenden D ifferenzen eingestanden. Die von der 
Ju lirevolution ausgelösten Revolten irritierten nicht nur die Regierungen, sondern 
auch das W ahlbürgertum  und die O ppositionen in den Kammern. Flugschriften, 
welche die M inderung der Beamtengehälter, die H erabsetzung von Fleisch- und 
Biertaxe, die Errichtung von Landwehren forderten und mit Brandstiftung und 
Volksaufruhr drohten, kursierten auch in jenen Staaten, die weder Aufstände noch 
eine Verfassungsrevolution erlebten. 1819 w ar die Revolutionsfurcht unter den 
Regierungen umgegangen, 1830 erfaßte sie das Bürgertum .

A usgelöst durch eine „Politik der Straße“, förderten Irritation und Angst ihrer­
seits die Spaltung der Parteien des Fortschritts, aber auch des sozialen M ilieus, 
dem diese entstammten. W ährend „A btrünnige“ des B ildungsbürgertum s sich 
Kleinbürgern und Bauern zuwandten und unter ihnen m it republikanischen Paro­
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len agierten, suchten K onstitutionell-L iberale, wenn der Konflikt drohte, R ück­
versicherung bei den Organen des Staates. Die einen verfügten über die Bühne der 
Landtage, die ändern nutzten Vereinswesen, Tagblätter und Flugschriften. So trat 
zur D istanz, welche die politischen Standpunkte trennte, auch eine Verschieden­
heit der Institutionen, welche ihnen zur Verbreitung ihrer Ansichten dienten.

Die L iteratur selbst griff mit der Revolution, welche sie begünstigt hatte, auf 
M uster des 18. Jahrhunderts zurück. Exklusiver und emphatischer noch als der 
L iberalism us, von dem sie sich nun trennte. W echselweise waren es Rousseau- 
sches Vertragsrecht und die Idee zeit- und ortsunabhängiger M enschenrechte, 
welche die R ichtung propagierte. H istorisches Herkom m en, gleichviel ob ständi­
scher oder napoleonischer Provenienz, erschien ihr gering.

So dürfen w ir den „Bürgerkatechism us“ des Daniel Ludw ig Pistor lesen. Aber 
auch das „Bauern-Conversations-Lexikon“, ein hessisches Kompendium in 
didaktischer Absicht. Ferner Autoren w ie Siebenpfeiffer, W irth und hernach die 
Flugschriften des Deutschen Volksvereins in Paris, Zeugnisse der vormarxschen, 
der Sozialdem okratie avant la lettre. Am Ende aber auch die „Neue Po litik“ des 
Ju liu s Fröbel, das magistrale Werk dem okratischer Theorie in den vierziger Jah ­
ren. 1847 öffnete W elcker dem badischen Radikalen Struve den 9. Band des 
„Staatslexikons“ für einen A rtikel „M enschenrechte“, ein für den moderaten M it­
telstandsliberalism us dieser Jahre fast befremdliches Stichwort. Struve nutzte die 
Offerte für eine Revitalisierung der Rechteerklärungen von 1791 und 1793.

Freilich gab es auch Verbindendes zw ischen den auseinanderstrebenden po liti­
schen Lagern. Der vernunftrechtliche Fortschritt beider Provenienz dachte d i­
rekt-dem okratisch. H ier w irkte das Rousseausche Erbe fort. Bei Rotteck wie bei 
den Ham bachern und schließlich in Fröbels Lehre der Politik . V ielleicht erinnern 
w ir uns der schneidenden K ritik, die Ernst Fraenkel seinerzeit gegen solche Zei­
chen eines desperaten Verfassungsdenkens, w ie er meinte, geltend machte. Die 
deutsche Szene sei gespalten gewesen in die R itter der Reaktion und in die Partei­
schaft der radikalen Vernunftrechtler. F lier Gentz und Jarcke, dort Rotteck und 
seine Nachfolger. Beide hätten das Eigentliche verfehlt: H errschaft als politische 
Treuhänderschaft. M it anderen Worten: Die deutsche habe die angelsächsische 
Tradition nicht begriffen. Fügen w ir indessen hinzu, daß es im Spektrum  politi­
scher W issenschaft der Zeit zwei Außenseiter gab, die den englischen Königsweg, 
so es denn einen solchen gab, durchaus erkannten: Robert M ohl und Karl S. Za- 
chariä. M ohl handelte 1844 in einem berühmten Aufsatz vergleichend über die 
politischen System e Englands, Frankreichs und D eutschlands. Zachariä sah den 
konstitutionellen Staat als eine Vorstufe des parlam entarischen System s8.

Der vernunftrechtliche Radikalism us hatte sich in den dreißiger Jahren als U l­
traliberalism us von seinen Ursprüngen abgewendet, aber schon in den Vierzigern 
geriet er in eien Sog eines m essianisch-utopischen Sozialism us. In der Theorie W il­
helm W eitlings schienen die institutioneilen Impulse dieser D enkweise erschöpft.

8 Über die erbliche Einherrschaft m it einer Volksvertretung, in: A llg. pol. Annalen X (1823) 
226.
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1843 verfaßte der 25jähnge Karl M arx in seiner Erstlingsschrift eine Generalab- 
rechung mit der liberaldem okratischen Tradition. Im Verfolg einer K ritik seines 
Kollegen Bruno Bauer inspizierte er die M enschenrechte von 1789 und dekou- 
vrierte sie als bürgerlichen Schein. Die Feudalgesellschaft habe als Zerfallsprodukt 
den egoistischen M enschen hinterlassen, und die liberale D oktrin habe ihn zum 
Leitbild erhoben. Keines der sog. M enschenrechte sei darüber hinausgelangt. 
„Der Mensch wurde . . .  nicht von der Religion befreit, er erhielt die R elig ionsfrei­
heit . . .  Er wurde nicht vom Egoismus des Gewerbes befreit, er erhielt die G ewer­
befreiheit“ . Dies sei die Logik aller Rechteerklärungen seitdem. Sie kodifizierten 
die „Zerstörung des bürgerlichen Lebens“, sie verabsäumten, die Revolution „auf 
den M enschen selbst zurückzuführen“9. M it solchen Sätzen w ar das E igengewicht 
alles Vernunftrechtlich-Institutionellen zerbrochen. Von der entfremdeten Gesell­
schaft führte kein Verfassungsweg in die Totalität künftigen Lebens.

Freilich w ar dies nur die eine Seite eines neuen H istorism us, welcher dem poli­
tischen Vernunftrecht zu Leibe rückte. Die andere w ar der Liberalism us selbst, 
hier in seiner deutschrechtlichen, seiner organizistischen, seiner germanophilen 
Gestalt.

1834 veröffentlichte F. C . Dahlmann seine P o litik  -  mit dem antivernunftrecht­
lichen Zusatz „auf den Grund und das M aß der gegebenen Zustände zurückge­
führt“ . 1837 protestierten sieben Göttinger Professoren gegen einen Verfassungs­
coup ihres Landesherrn. Ein A kt des W iderstandes in politisch sonst dürrer Zeit.

1840 löste ein diplom atischer Schachzug der Regierung Thiers um die R hein­
grenze eine deutschnationale Emphase aus. Das Phantasma Rheinrom antik 
begann zu blühen. Am Ende stand der literarische Knaller des G eilenkirchner 
Gerichtsschreibers N ikolaus Becker „Sie sollen ihn nicht haben den freien deut­
schen R hein“. A lle diese Daten sind Veränderungen in der Landschaft des deut­
schen L iberalism us, die wegfuhren von seiner konstruktiven Seite. N icht so sehr 
in den Aktionen selbst als in den mentalen Befindlichkeiten, die sie begleiteten. 
Und dies in einem doppelten Sinne. Liberale P o litik  w urde nun endgültig reaktiv, 
w iderständig: Jeder Liberale ein A nw alt, ein Prätor vor den Anmaßungen des 
Staates.

„W ir mußten so handeln, wenn w ir unser Gewissen rein halten w o llten“, hat 
W ilhelm  Grimm gesagt, den G öttinger Protest zu rechtfertigen. Politik als G ew is­
sensentscheidung: Dies war das Neue in der Politik -  freilich auch etwas sehr 
Altes. N icht umsonst nimmt das W iderstandsrecht in D ahlmanns „Po litik“ eine 
zentrale Rolle ein. N icht in der Form „gewaffneten W iderstandes“, wie er 
schreibt, aber doch in der Gestalt gew isser W eigerungen, der Versagung der Steu­
erpflicht zum B eispiel10.

Diese Empfindung des Politischen w ar nun freilich das Gegenteil von jener 
Richtung, die sich bis dahin immer noch die vernunftrechtliche nannte. Teilhabe

9 Zur Judenfrage, zit. n. H ans- Joa ch im  L ieb er  (H rsg.), Karl Marx, Frühe Schriften. Erster 
Band (Darmstadt 1962) 478.
10 Die Politik (21847) 198 f.
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durch konstruktive D urchdringung von Staat und Politik . Aber deren Einfluß 
befand sich auf dram atische Weise im R ückzug. Und dies auch noch aus einem 
anderen Grund: Der romantische Liberalism us, wenn w ir ihn so nennen wollen, 
begann seit den späten 1830er Jahren national zu werden, er begann jenes Feld zu 
besetzen, das bis dahin eine Domäne des system kritischen, wenn nicht system ­
feindlichen Radikalism us war. Diese Wende hat der vernunftrechtliche L iberalis­
mus verweigert. Er blieb eingekapselt in die Landespolitik, er blieb ein Inventar­
stück des konstitutionalisierten Regionalism us. Eine späte Folge dieser Entw ick­
lung tritt uns vor Augen, wenn w ir die Zusam m ensetzung des Verfassungsaus­
schusses der Paulskirche studieren.

1841 erschien im 11. Band des „Staatslexikons“ posthum Rottecks liberales Ver­
mächtnis, der A rtikel „Naturrecht, Vernunftrecht, Rechtsphilosophie und positi­
ves Recht“ . Es habe sich in jüngster Zeit, so lesen wir, die A nsicht herausgebildet, 
es gebe gar kein N aturrecht, vielm ehr setze das wahre, das gültige Recht das 
Dasein des Staates voraus. Juristen  und „Geschäftsleute“ hätten sich daher an­
gewöhnt, auf den Gegenstand „spottend herabzusehen“, ihn als „eine müßige 
Speculation fürs praktische Leben untauglicher Phantasten und Stubengelehrten 
oder als reine Fiction gutm üthiger, für H um anität erwärm ter Schwärm er“ zu be­
trachten. Er selbst werde im folgenden dagegen einige Betrachtungen anstellen.

1847 -  sechs Jahre später - ,  als die zw eite Auflage des Werkes erschien, fügte 
Karl Theodor Welcker, nun allein iger H erausgeber des „Staatslexikons“, dem A b­
druck des A rtikels einen N achtrag h inzu, der seinen Kollegen gönnerhaft in jene 
Linie rückte, welche das Vernunftrecht nicht mehr als individuell-m etaphysische 
Spekulation begriff, sondern als Erkenntnis, welche „dem Volk als sittlich und 
rechtlich w ahr erschien“. A llem  diesem folgte dann freilich der resümierende Satz: 
„Dieser A rtikel w ar die letzte Arbeit, der Schwanengesang des trefflichen hoch­
verdienten Mannes und also auch der R ichtung, welche er repräsentierte!“11

11 Bd. 9 ,499 , 534.



Sibylle Hofer

Naturrecht und Staat in der deutschen 
Politischen Ökonomie um 1900

I. Der Staat als Thema der Jurisprudenz und der 
N ationalökonomie

Wenn man sich über Staatsvorstellungen des ausgehenden 19. Jahrhunderts in 
dem zentralen staatswissenschaftlichen Lexikon jener Z eit1, dem „H andw örter­
buch der Staatswissenschaften“, informieren möchte, erlebt man eine Ü ber­
raschung. In der ersten Auflage des Werkes (1890-1894) findet sich nämlich 
zunächst überhaupt keine Kom m entierung des Stichworts „Staat“. Erst im Ergän­
zungsband (1895) erscheint ein solcher Beitrag -  allerdings mit einem bem erkens­
werten Zusatz im Titel: „Staat in nationalökonom ischer H insicht“. A utor ist dann 
auch ein Ö konom: Adolph W agner2. D ieser Um stand verdient besondere A uf­
m erksam keit, ist er doch in mehrfacher H insicht bezeichnend für Bedeutung, O rt 
und Perspektive allgem einer Staatslehren am Ende des 19. Jahrhunderts.

1. Zunächst spiegelt das ursprüngliche Fehlen eines Artikels „Staat“ den Zu­
stand der juristischen Staatslehre wider. Zwischen etwa 1866 und 1900 läßt sich 
eine „große D ürre“3 feststellen, wenn man die A llgem eine Staatslehre in den Blick

! Das seit 1889 erschiene „Staatslexikon“ der Görrcs-Gesellschaft bleibt hier außer Betracht, 
da dessen Ziel nicht eine allgemeine staatswissenschaftliche Darstellung, sondern eine solche 
der katholischen Grundsätze von Staat und Gesellschaft war (s. Vorbericht zur 1. Aufl., Bd. 1 
(Freiburg 1889) V. Näheres zur Geschichte dieses Lexikons bei H ans- Jü rg en  Becker, Der 
Staat im Spiegel der Staatslexika. Ein Vergleich des Evangelischen Staatslexikons und des 
Staatslexikons der Görres-Gesellschaft, in: H istorisches Jahrbuch 121 (2001) 371 ff.
2 1835-1917. Nach Studium der Rechts- und dann der Staatswissenschaften in H eidelberg 
bei K. Fl. Rau und Göttingen war W agner Professor für N ationalökonomie und F inanzw is­
senschaften an der H andelakadem ie W ien, sowie den U niversitäten Dorpat, Freiburg und 
Berlin. Zu Leben und Werk K ar l  Häuser,  Adolph Wagner -  Leben und Werk, in: Vademecum 
zu einem Klassiker der F inanzwissenschaft (D üsseldorf 1991), im f olgenden zitiert: Häuser,  
Wagner.
3 L udw ig  G um p low icz ,  Geschichte der Staatstheorien (Innsbruck 1905) 521; im folgenden 
zitiert G um plow icz ,  Staatstheorien. Vgl. auch M ichae l  Stolleis, Geschichte des öffentlichen 
Rechts in Deutschland, Bd. II (München 1992) 423, 426, 439; im folgenden zitiert: Stolleis, 
Geschichte II; ders ., Die A llgem eine Staatslehre im 19. Jahrhundert, in: D ie th e lm  K lippe l 
(Hrsg.), N aturrecht im 19. Jahrhundert (Goldbach 1997) 3 ff-, 12ff.;/e»s K er s t en , Georg Jel- 
linek und die klassische Staatslehre (Beiträge zur Rechtsgeschichte des 20. Jahrhunderts 28,
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nimmt, d.h. den Bereich der Rechtswissenschaft, der sich den Grundlagen des 
Staates w idm et, w ie etwa dem Begriff und dem Zweck des Staates4. Die letzten 
großen Werke zu diesen Fragen verfaßten Robert von M ohl 1859s und Johann 
Caspar B luntschli ab 18516. Insbesondere nach der Reichsgründung konzen­
trieren sich dem gegenüber Juristen, wie etwa C arl Friedrich von Gerber und Paul 
Laband, auf das Verfassungsrecht. In dem neuen Reichsstaatsrecht w ird  die The­
m atik des Staatszwecks aus rechtswissenschaftlichen U ntersuchungen ausgeblen­
det und dem Gebiet der (w issenschaftlichen) Po litik zugew iesen7.

Nach einer ungefähr dreißigjährigen Pause läßt sich dann allerdings um 1900 
eine neue Phase der Beschäftigung mit der A llgem einen Staatslehre in der Ju ris­
prudenz feststellen. Kurz hintereinander erscheinen entsprechende Werke von 
Conrad Bornhak (1896)8, Herm ann Rehm (1899)9, Georg Jellinek (1900)10 und 
Richard Schmidt (1901)11. Gemeinsam ist diesen Arbeiten der Versuch, die Staats­
lehre empirisch zu fundieren12. In A bkehr von den Lehren der vorausgegangenen 
Jahre ist man bestrebt, die soziale W irklichkeit methodisch in den Staatsbegriff 
einzubeziehen. Die bekannteste Verbindung zw ischen „Faktizität und N orm ati­
v ität“ 13 stammt von Georg Jellinek . D ieser gliedert die A llgem eine Staatslehre in

Tübingen 2000) 6 9 ff., im folgenden zitiert: Kernen, Je llinek ; sowie Georg Jellinek, A ll­
gemeine Staatslehre (Berlin 31914, bearbeitet von Walter Jellinek) 230; im folgenden zitiert: 
Jellinek, Staatslehre. Eine Ausnahme stellen etwa die „G rundzüge einer allgemeinen Staats­
lehre“ von Max von Seydel (1873) dar, dazu Peter Landau, Max v. Seydel -  Bayerns Staats­
rechtslehre im Bism arckreich, in: Verfassung -  Philosophie -  Kirche, Festschrift für A lexan­
der H ollerbach zum 70. Geburtstag (Berlin 2001) 59ff., 71 ff.
4 Zur Entw icklung des Faches „Allgemeine Staatslehre“, das aus dem ius publicum univer­
sale, d.h. dem aus der Vernunft abgeleiteten Staatsrecht der Naturrechtslehre ieS, entstanden 
ist, Stolleis, Geschichte II 122 f. Hin Ü berblick über die sehr unterschiedlichen Definitionen 
der Allgemeinen Staatslehre am Ende des 19. Jahrhunderts findet sich bei Hermann Rehm, 
Allgem eine Staatslehre (Freiburg 1899) 2 ff.
5 Encvklopädie der Staatswissenschaften 21872.
6 Allgemeines Staatsrecht. Dieses W erk wurde in der Folgezeit mehrfach neu aufgelegt, w o­
bei der Verfasser Ausführungen zum Staatszweck erstmals in die 5. Auflage (1875) aufnahm 
(s. A llgem eine Staatslehre 5VI). A llerdings hatte Bluntschli schon 1865 im Artikel „Staat“ für 
das „Deutsche Staatsw örterbuch“ dem Staatszweck einen eigenen Abschnitt gewidmet.
7 K enten, Je llinek 60f.; Diethelm Klippel, N aturrecht und Politik im Deutschland des 
19. Jahrhunderts, in: K arl G raf Ballestrem  (H rsg.), N aturrecht und Politik (Berlin 1993) 
2 7 ff., 3 6 f., im folgenden zitiert: Klippel, Politik
8 Dazu Thomas Duve, N orm ativität und Empirie im öffentlichen Recht und der Po litik­
wissenschaft lim  1900. H istorisch-system atische Untersuchung des Lebens und Werks von 
Richard Schmidt (1862-1944) und der M ethodenentw icklung seiner Zeit (M ünchener U ni­
versitätsschriften, Abhandlungen zur rechtswissenschaftlichen Grundlagenforschung 81, 
Ebelsbach 1998), im folgenden zitiert: Duve, N orm ativität 269; Iiersten, Je llinek 76 f.
9 Dazu Stolleis, Geschichte II, 440f.; D uve, N orm ativität 268f.; Iiersten, Je llinek 78 ff.
10 Dazu Stolleis, Geschichte II, 450 ff. m wN ; Duve, N orm ativität 269 ff.; Kersten, Jellinek 
80ff.
11 Dazu Stolleis, Geschichte II, 441 f.; Duve, N orm ativität, insbes. 221 ff.; Kersten, Jellinek
82 ff.
12 Kersten, Je llinek 86; Duve, N orm ativität 267 ff.
13 Kersten, Je llinek 5 ff., 801. u.s. Sachregister; Duve kennzeichnet die G rundstruktur der 
Methodenansätze um 1900 mit „Empirie und N orm ativität“ Duve, N orm ativität 212 ft.
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eine „Allgemeine Staatsrechtslehre“ und eine „Allgemeine S o z ia lle h re  des Staa­
tes“, in welcher er den Staat „als gesellschaftliches Gebilde in der Totalität seines 
W esens“ betrachten w ill14. Auch diese Veränderung der Situation in der Staats­
lehre spiegelt sich im übrigen im H andwörterbuch der Staatswissenschaften w i­
der. Dieses w ird nämlich ab 1901 in der 2. Auflage um einen Beitrag von Edgar 
Loening mit dem Titel „Staat (A llgem eine Staatslehre)“ erweitert. Daneben bleibt 
der A rtikel von W agner erhalten, der, w ie eingangs erwähnt, 1895 in das Lexikon 
aufgenommen w urde15.

2. Die Tatsache, daß der Ökonom  W agner aufgefordert w urde, zur Ergänzung 
der ersten Auflage des H andwörterbuches das Stichw ort „Staat“ zu kom m entie­
ren, beschreibt Ludw ig G um plowicz als Ausweichmanöver. Nachdem die R edak­
tion „unter allgem einer H eiterkeit daran gemahnt“ worden sei, „daß doch die 
Abnehm er eines Staatslexikons ein Recht haben, in demselben einen A rtikel 
,Staat“ zu finden“, sei man mit dem A uftrag an W agner „der Besprechung des Staa­
tes als solchem aus dem Wege“ gegangen16. Demgegenüber legt allerdings das 
Vorwort des Lexikons eine andere Bewertung des Vorgangs nahe. D ieser erscheint 
nämlich als eine sehr bewußte und konsequente Entscheidung, wenn man die 
K onzeption des Werkes berücksichtigt. Bedeutsam ist in diesem Zusammenhang 
der H inweis der H erausgeber17 auf einen Wandel im Verständnis der Staatsw is­
senschaften. Im Vorwort w ird ausdrücklich die in der M itte des 19. Jahrhunderts 
herrschende Auffassung aufgegeben, nach der als Gebiete der Staatswissenschaft 
bestimmt wurden: „Allgemeine Staatslehre, öffentliches Recht, umfassend philo­
sophisches Staatsrecht, Verfassungsrecht, Verwaltungsrecht und Völkerrecht, fer­
ner Staatssittenlehre, Staatskunst oder Politik , Staatsgeschichte und Statistik“18. 
Demgegenüber bezeichnen die H erausgeber des H andwörterbuchs als Staatsw is­
senschaften „im neuern und engern Sinn“, welche den H auptinhalt des Lexikons 
bilden sollen, die „theoretische und praktische Volks- und S ta a tsw irtsch a fts leh re  
und die unter w irtsch aftlich en  Gesichtspunkten aufgefaßte Gesellschaftslehre und 
Sozialpo litik“ 19. Nach dieser grundsätzlichen Entscheidung für eine w irtschaft­
liche Perspektive auf die Staatswissenschaften20 ist die Erläuterung des Staats im

1-1 Jellinek, Staatslehre 11.
b In der 4. Auflage wechselt die Autorschaft zu Wagners Schüler (H äuser , W agner 39 ff., 44) 
Franz Oppenheimer, der eine grundsätzlich andere Ansicht vertritt, jedoch daneben -  inhalt­
lich wenig passend -  weite Teile aus den Ausführungen von W agner übernimmt.
16 Gumplowicz, Staatstheorien 523.
17 J. Conrad, L. Elster, W. Lexis, E. Loening.
18 Handwörterbuch der Staatswissenschaften (Jena 11890) III.
19 Ebd. Zur Rechtfertigung der neuen Ansicht berufen sich die H erausgeber darauf, daß in 
neuerer Zeit bei der amtlichen Bezeichnung der w irtschaftswissenschaftlichen Lehrstühle 
der Ausdruck „Staatswissenschaften“ verwendet werde. Im übrigen w ird ungefähr zur g le i­
chen Zeit (1893) in der beginnenden mehrbändigen Reihe „Hand- und Lehrbuch der Staats­
wissenschaften“ (hrsg. von Kuno Franckenstein) die erste Abteilung der Volksw irtschafts­
lehre, die zw eite der Finanzwissenschaft und erst die dritte der Staats- und Verwaltungslehre 
gewidmet.

Vgl. auch den H inweis von Elster in seinen Vorbemerkungen zur 4. Auflage des H and­
wörterbuches („in memoriam“), in denen er von der Entstehung des Lexikons berichtet und
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H andwörterbuch durch einen Ökonomen durchaus folgerichtig. Wenn im übri­
gen darauf hingewiesen w ird, daß die Volkswirtschaftslehre „in ihrer Auffassung 
der w irtschaftlichen Rolle des Staates eine neue W endung genommen hat“21, kann 
dies als H inweis darauf gewertet werden, daß in der N ationalökonom ie jener Zeit 
eine besondere Staatslehre ausgearbeitet wurde. Das bedeutet dann aber, daß man 
durch W agners Autorenschaft nicht eine Besprechung des Staates vermeiden 
wollte, w ie G um plow icz behauptet22, sondern im Gegenteil dafür eine ganz be­
sonders aktuelle D arstellung wählte.

Die Entscheidung der Redaktion des H andwörterbuchs über die Kommentie­
rung des Stichworts „Staat“ enthält dam it einen weiteren -  sehr bedeutsamen -  
H inweis: In dem Zeitraum  zwischen 1871 und 1900 verschwinden Überlegungen 
zu den Grundbegriffen des Staates nur scheinbar. Bei näherer U ntersuchung zeigt 
sich nämlich, daß das Thema nur wandert, und zw ar von der Jurisprudenz zur 
N ationalökonom ie23. Parallel dazu ist ein Bedeutungswandel bei den Staatsw is­
senschaften zu beobachten. Die Jurisprudenz verliert die leitende Position; an ihre 
Stellte tritt die N ationalökonom ie24. Diese W anderung des Themas w urde bei 
Forschungen zur Staatslehre um 1900 bisher nicht berücksichtigt25. Dies ist er­
staunlich, da die dam aligen Autoren der A llgem einen Staatslehren zum Teil 
ausdrücklich Bezug auf die unm ittelbar vorangegangene ökonomische Debatte 
nehmen26. So w eist etwa Je llinek  darauf hin, daß die Frage des Staatszwecks, die 
früher Rechtsphilosophen und Staatsrechtslehre!' beschäftigt habe, „in der Gegen­
w art“ überw iegend von Vertretern der Politischen Ö konom ie27 untersucht

dabei erwähnt, daß man ein „Nachschlagewerk der W irtschaftswissenschaften“ geplant habe 
(S .V ).
21 Vorwort zur 1. Auflage des H andwörterbuchs der Staatswissenschaften (1890) III.
22 Vgl. oben bei Anm. 16.
23 Zur parallelen Erscheinung bei der D iskussion um Prinzipien des Privatrechts Sibylle 
Hofer,  Freiheit ohne Grenzen? Privatrechtstheoretische Diskussionen im 19. Jahrhundert 
(Ius Privatum 53, Tübingen 2001) 14, 74 ff., im folgenden zitiert: Hofer,  Freiheit.
24 Wenn später die Kommentierung des Staates dem Soziologen Oppenheimer übertragen 
w ird (s. Anm. 15), dann deutet dies einen weiteren Bedeutungswandel an.
25 Die ökonomische Forschung der Zeit wird nicht erwähnt bei Stolle is,  Geschichte II; 
D u ve ,  N orm ativität; Kerst en ,  Je llinek ; Stefan Kor io th ,  Die Staatszwecklehre Georg Jellineks, 
in: Stan le y  L. Paulson , Marti?} S chu lte  (FIrsg.), Georg je llin ek  -  Beiträge zu Leben und Werk 
(Beiträge zur Rechtsgeschichte des 20. Jahrhunderts 27, Tübingen 2000) 117ff.
26 Bei Richard Schmidt etwa führt die Vorstellung, daß in der Staatslehre die W irklichkeit 
umfassend zu berücksichtigen sei, zu der Forderung nach einer Einbeziehung anderer 
W issenschaftszweige. Ausdrücklich nennt er dabei die N ationalökonom ie (Allgemeine 
Staatslehre, Bd. 1 [Leipzig 1901] 20, 22 ff.). Zur Begründung führt er an, daß die Volkswirt­
schaftslehre eine Übersicht biete über die K ulturzwecke, „in d e r e n  Beförderung auch die 
Bedeutung des Staats innerlich beschlossen ist“ (S. 22). In diesem Zusammenhang verweist 
der Roscher-Schüler Schmidt {Duve, N orm ativität 19, 31 f.) den Leser insbesondere auf die 
Grundrisse der Politischen Ö konomie bzw. Allgemeinen Volkswirtschaftslehre von Philip­
povich und Schmoller (S. 19).
27 Die N ationalökonom ie wurde in Deutschland im Anschluß an englische und f r a n z ö s is c h e  
Bezeichnungen auch „Politische Ö konom ie“ genannt. Zu den verschiedenen Definitionen
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werde. Er nennt in diesem Zusammenhang die Namen Schaffte, W agner und Phi­
lippovich28. Bereits 30 Jahre vorher hatte der Publiz ist und Staatsphilosoph Kon­
stantin Frantz hervorgehoben, daß die N ationalökonom ie viel w irksam er sei als 
die theoretische Staatslehre. Den Grund dafür sah er in dem Um stand, daß jene 
auf „empirischen Boden“ stehe, während die Staatslehre, welche m it dem „soge­
nannten Staatszw eck“ beginne, nur „hohle Formeln liefere“. Aus dieser Beobach­
tung folgert der A utor im Jahre 1870: „Unter solchen Umständen bleibt nichts 
mehr übrig, als daß die Staatslehre vor der Oekonomie die Segel streicht, indem sie 
die O ekonomie selbst zum  Organon alles politischen Denkens macht, wonach 
dann der Staat kurzw eg als eine ökonom ische Anstalt gelten w ird .“29 Vor diesem 
H intergrund erscheint die Em pirie der A llgem einen Staatslehre um 1900 in einem 
neuen Licht.

Im folgenden sollen ausgehend von den Ausführungen Adolph W agners30 öko­
nomische Staatslehren am Ende des 19. Jahrhunderts untersucht werden. In die­
sen spielt, w ie sich zeigen w ird , das N aturrecht in verschiedenen Formen eine 
Rolle.

II. N atur rechtliche Aspekte ökonomischer Staatslehren

2. Ein erster Aspekt ergibt sich sogleich, wenn man die Literaturangaben berück­
sichtigt, m it denen W agner seinen A rtikel über den Staat im H andw örterbuch ab­
schließt. Dort erwähnt er nicht nur die A llgem einen Staatslehren von M ohl und 
B luntschli, sondern u.a. auch die „L iteratur des älteren N aturrechts“, m it dem 
Zusatz „bes. Chr. W olff“31. D ieser auf den ersten B lick erstaunliche H inw eis er­
klärt sich aus der Perspektive, aus der W agner das Thema behandelt. Im Zentrum 
seiner nationalökonom ischen U ntersuchung des Staates steht näm lich die Stellung 
des Staates zum W irtschaftsleben. E rörtert w ird der Umfang der Staatstätigkeit.

dieses Begriffs am Ende des 19. Jahrhunderts 'Wagner, G rundlegung der Politischen Ö kono­
mie, 1. Teil, 1. Halbbcl. (Jena 31892) 260 ff.
28 Jellinek, Staatslehre 240.
29 N aturlehre des Staates auf Grundlage aller Staatswissenschaften (Leipzig 1870) 74.
30 Wagners Darlegungen zu diesem Thema finden sich zum einen, w ie bereits erwähnt, im 
H andwörterbuch der Staatswissenschaften (Jena 1 Ergänzungsband 721-731; 6. Bd. (21901) 
940-951; 7. Bd. (31911) 727-739). Der Text ist, abgesehen von kleinen Ergänzungen in der 
L iteraturübersicht, in allen Auflagen identisch. Im folgenden werden stets die Seitenzahlen 
der 3. Auflage (zitiert: Wagner, Staat, H dStW ) angegeben.
Zum anderen geht W agner in seiner „Grundlegung der Politischen Ö konom ie“ seit der er­
sten Auflage 1876 in einem eigenen Abschnitt auf den „Staat, volksw irtschaftlich betrachtet“ 
ein. Auf diese Ausführungen verweist er in seinem H andbuchartikel, und zw ar insbesondere 
auf diejenigen in der -  an diesem Punkt wesentlich erweiterten -  dritten Auflage der „Grund­
legung“ . Im folgenden w ird daher, sow eit nicht anders angegeben, immer auf die 3. Auflage 
(1. Teil, 2. I ia lbbd . [Leipzig 1893], zitiert: Wagner, Grundlegung) verwiesen.
31 Ab der 2. Auflage des HdStW.
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In diesem Zusammenhang beschäftigt sich W agner m it dem Staatszw eck32. Damit 
greift er einen G esichtspunkt auf, der in naturrechtlichen Werken seit dem 
17. Jahrhundert eine zentrale Rolle spielte. D ort w urden im Zusammenhang mit 
der Lehre von der Staatsentstehung durch Vertrag die Ziele dieses Vertragsschlus­
ses und dam it die Zwecke des Staates untersucht33. So bem erkt denn auch Fritz 
Berolzheim er 1906, daß die Frage nach dem Staatszw eck eine „naturrechtliche“ 
sei. Zur Begründung heißt es bei ihm -  unter g leichzeitiger D istanzierung von der 
Perspektive: „Erstens beruht sie (sc. die Frage nach dem Staatszweck) auf dem 
Gedanken: Zur Realisierung welchen Zweckes haben sich die einzelnen zum Staat 
zusam mengeschlossen?, während die Frage richtig sich auf die Funktionen des 
Staates bezieht. Zweitens supponiert jene Problem stellung, daß der Staatszweck 
oder die mehreren Staatszwecke allgem eingültig (für jeden Staat), schlechthin un­
veränderlich (in allen Zeiten) seien, während die Geschichte das Gegenteil 
lehrt.“34 A llerdings vertrat zu Beginn des 20. Jahrhunderts niemand mehr eine 
absolute Theorie, sondern man ging allgem ein davon aus, daß Staatszwecke nur 
relativ, d.h. nach Zeit und O rt verschieden, bestim m t werden könnten35. Entspre­
chend äußert sich auch Adolph Wagner. Er g liedert36 den Staatszweck in den 
Rechts- und dam it verbunden den M achtzw eck einerseits, sowie den Kultur- und 
W ohlfahrtszweck andererseits37. Staatsaufgaben seien die Fürsorge für die

32 Vgl. nur die Ü berschrift zu Ziffer 3 des Artikels: „Die Zwecke und Aufgaben des Staats“. 
Allgemein zur Verbindung zwischen Staatszwecklehre und Vorstellungen vom Um fang der 
Staatstätigkeit Diethelm Klippel, Der liberale Interventionsstaat, in: H einer Liick (Hrsg.), 
Recht und Rechtswissenschaft im m itteldeutschen Raum . Sym posion für Rolf L ieberwirth 
anläßlich seines 75. Geburtstages (Köln u .a . 1998), im folgenden zitiert: Klippel, Interven­
tionsstaat.
33 Überblicke über die Staatszwecktheorien bei Hans von Frisch, Die Aufgaben des Staates 
in geschichtlicher Entw icklung, in: H andbuch der Politik , Bd. 2 (Berlin u. Leipzig 21914) 
46ff., 52 ff.; Jellinek, Staatslehre 242ff. Zur Bedeutung der Staatszwecklehre im 18. und zu 
Beginn des 19. Jahrhunderts Klippel, Interventionsstaat 77 ff.; ders., Politische Freiheit und 
Freiheitsrechte im deutschen N aturrecht des 18. Jahrhunderts. Rechts- und Staatsw issen­
schaftliche Veröffentlichungen der Görres-Gesellschaft N F 23, Paderborn 1976), s. Stich­
wortregister, im folgenden zitiert: Klippel, Freiheit.
34 Fritz Berolzheimer, System  der Rechts- und W irtschaftsphilosophie, Bd. 3 Philosophie 
des Staates sam t den Grundzügen der Po litik  (München 1906) 71.
35 In diesem Sinn äußern sich auch schon Mohl u. B luntschli; vgl. nur R oben von Mohl, En- 
cyklopädie der Staatswissenschaften (Freiburg u. Tübingen 21872) 75; ders., Die Geschichte 
und L iteratur der Staatswissenschaften, Bd. 1 (Erlangen 1855) 92. Auch für Johann Caspar 
Bluntschli ist es selbstverständlich, daß es örtlich und zeitlich verschiedene Ausfüllungen des 
Staatszwecks gibt, s. seine A llgem eine Staatslehre (Stuttgart 51875) 358, 362. Zu weiteren 
Vertretern von relativen Zwecktheorien in dieser Zeit Hans von Frisch, Die Aufgaben des 
Staates in geschichtlicher Entw icklung, in: Handbuch der Po litik , Bd. 2 (Berlin u. Leipzig 
21914) 58 tf.; Jellinek, Staatslehre 230ff. Zu dem Wandel, den diese Anschauungen gegenüber 
den alten Ansätzen der Staatszwecklehren bedeuten Klaus Flespe, Zur Entw icklung der 
Staatszwecklehre in der deutschen Staatsrechtswissenschaft des .19. Jahrhunderts (Köln, Ber­
lin 1964) 20 ff.
36 Die Unterscheidung der Staatszwecke versteht er n icht als äußerliche Trennung, sondern 
ausdrücklich als bloße G liederung, Wagner, Grundlegung 875, 885.
37 Ebd. 885.
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Rechtsordnung und die Aufrechterhaltung der U nabhängigkeit und Souveränität 
von Staat und Volk38 sowie die „Förderung der Staatsangehörigen in der Ver­
folgung ihrer Lebensaufgaben“39. Dabei betont Wagner, daß es nicht möglich sei, 
Bedeutung und U m fang dieser A spekte „principiell ein für allem al“ festzustellen; 
der geschichtliche Staat zeige „nach Zeit und Land gewisse Verschiedenheiten“40.

Vom (älteren) N aturrecht w ird also die Perspektive übernomm en, aus welcher 
der Staat untersucht w ird , nicht jedoch das Ergebnis. A usdrücklich lehnt etwa 
W agner die Bestimmung des Staatszwecks allein als W ohlfahrtsförderung41 oder 
Rechtsverw irklichung42 ab. Ja , er sieht in der „gleichzeitigen und parallel gehen­
den Entw icklung des N aturrechts (sc. von Chr. Wolff) oder der Rechts- und 
Staatsphilosophie auf Rousseauscher und Kantscher G rundlage“ sogar den Grund 
dafür, daß bisher p rinzip ielle volksw irtschaftliche Erörterungen über den Staat 
nicht erfolgt seien43 -  jedenfalls nicht in der A rt, die W agner anstrebt.

Neben der A blehnung einer absoluten Staatszwecktheorie zeigt die zu letzt z i­
tierte Bemerkung im übrigen, daß Wagner von einem engen Zusammenhang zw i­
schen Rechtsphilosophie und nationalökonom ischer Staatsbetrachtung ausgeht. 
So betont er denn auch: „Wir bedürfen der Rechtsphilosophie besonders in den 
Fragen [...] über seine (sc. des Staates) Zwecke und die Grenzen seiner W irksam ­
keit.“44 N ationalökonom ie und Rechtsphilosophie müßten sich gegenseitig als 
H ilfsw issenschaften betrachten45. Dementsprechend führt W agner an, daß eine 
„geläuterte Rechtsphilosophie“ Voraussetzung sei für eine -  seiner A nsicht nach -  
zutreffende volksw irtschaftliche Untersuchung des Staates46. Konkret denkt er an 
die Philosophie von Karl C hristian  Krause47 und seine Schüler H einrich Ahrens 
und Karl David A ugust Röder48. Deren N aturrecht49 m it einer organischen

38 Ebd. 885 ff.
39 Ebd. 887.
40 Ebd. 880, 883; 879.
41 In diesem Sinn bestimmte Christian Wolff den Staatszweck.
42 Diese Ansicht vertrat u.a. Immanuel Kant.
43 Wagner, Grundlegung 871.
44 Ebd. 872.
45 Ebd. In diesem Verständnis liegt ein grundsätzlicher Unterschied zur Auffassung in der 
Politik, die nun allein selbst den Staatszweck bestimmen w ill, dazu Klippel, Po litik  37.
46 Wagner, Grundlegung 872.
47 Dazu Peter Landau, Karl C hristian Krauses Rechtsphilosophie, in: Klaus-M. Kodalle 
(Hrsg.), Karl Christian Friedrich Krause (1781-1832). Studien zu seiner Philosophie und 
zum Krausismo (H am burg 1985) 80ff.; zu Verbindungen von Krauses Lehren mit dem 
N aturrecht Chr. Wolffs Peter Landau, Karl Friedrich Krause und Christian Wolff. Zu den 
W urzeln des „Krausismo“ im deutschen N aturrecht, in: Rechtsentstehung und Rechtskultur, 
Festschrift für H. Scholler (H eidelberg 1991) 127-136.
48 Zu Krause und Ahrens Stolleis, Geschichte II, 426ff.; speziell zu deren Staatszwecktheorie
Hans Hug, Die Theorie vom Staatszweck (W interthur 1954) 49 ff.; zu A hrens’ Staatstheorie, 
Peter Landau, Geschichtliches Recht und das Prinzip freier Körperschaftsbildung in der 
Rechtsphilosophie von Heinrich Ahrens, in: Gerhard Dilcher, Bernhard Diestelkamp 
(Hrsg.), Recht, Gericht, Genossenschaft und Policey, Sym posion für Adalbert Erler (Berlin 
1986) 15711., 164 f.; zur Verbindung zw ischen W agner und Ahrens Rainer Schröder, Zur 
Rechtsphilosophie des Krause-Schülers H einrich Ahrens (1808-1874), in: Klaus-M. Kodalle



2 1 6 S ibyl le  Hofer

Staatsvorstellung liefere die notwendige Grundlage für die nationalökonom ische 
Erforschung des Staates. Damit läßt sich ein w eiterer naturrechtlicher A spekt in 
W agners volksw irtschaftlichen Darlegungen zum Staat ausmachen, näm lich die 
inhaltliche O rientierung an dem Zweig der zeitgenössischen Rechtsphilosophie, 
der sich ausdrücklich selber als naturrechtlich bezeichnet.

2. A llerdings stim m t W agner Ahrens nicht uneingeschränkt zu. Vor allem k r it i­
siert er Ahrens’ Ergebnis, der Staat solle nur die Bedingungen w irtschaftlicher 
Entw icklung schaffen. D ieser Gedanke sei nicht praktisch verwendbar, wenn in 
einem konkreten Fall ein staatliches Tätigwerden in Frage stehe. In diesem Zu­
sammenhang m erkt W agner an, daß „Ahrens in seiner Polem ik gegen die Sociali- 
sten den einmal bei uns bestehenden Bereich der Staatsthätigkeit doch noch viel 
zu sehr als den ohne Weiteres richtigen anerkennt. Gerade hier liegen ohne Z w ei­
fel w ichtige G renzgebiete, auf welchen bald die staatliche, d .i. zwangsgem ein­
schaftliche, bald die privatw irthschaftliche H erstellung und Vertheilung der be­
treffenden Güter angezeigt ist, in unserer Zeit aber die erstere m it Recht mehr 
hervortritt [ .. .].“50 Diese Sätze sind w eniger wegen der D istanzierung zu Ahrens, 
als vielmehr deswegen bedeutsam , w eil sie auf einen w eiteren w ichtigen Gesichts­
punkt in W agners Ausführungen zum Staatszweck hinweisen. Wenn hier die Ein­
stellung von Ahrens zu den Sozialisten erwähnt w ird , dann zeigt sich, daß die 
Darlegungen zum  Staatszw eck offensichtlich auch bestimmt werden durch die 
jew eilige politische Ü berzeugung des Verfassers51. A usdrücklich bem erkt denn 
auch Jellinek , daß sich bei der Frage nach dem Staatszweck Staatslehre und prak­
tische Po litik berühren: „Politische Prinzipien haben, heißt nichts anderes, als be­
stimmte Ansichten über das Verhältnis konkreter A ngelegenheiten zu den M ittel­
oder Endzwecken des Staates haben.“52 W agner liefert für diese Feststellung ein 
deutliches Beispiel. Seine grundsätzliche ökonom ische und politische Position 
kennzeichnet er selber als „Staatssozialism us“53. Inhaltlich versteht er darunter ei­
nen Kompromiß zw ischen Individual- und Sozialprinzip. Kennzeichen dieser

(H rsg.), Karl Christian  Friedrich Krause (1781-1832). Studien zu seiner Philosophie und 
zum Krausismo (H am burg 1985) 108 ff.
49 Heinrich Ahrens, N aturrecht oder Philosophie des Rechts und des Staates auf dem 
Grunde des ethischen Zusammenhanges von Recht und Kultur, 2 Bde. (Wien 61870); K arl 
D avid  August Roder, G rundztige des N aturrechts oder Rechtsfilosofie (Leipzig, Heidelberg 
21860).
50 Wagner, G rundlegung 874,
51 Vgl. auch H ans Kelsens Bem erkung beim Thema Staatszweck, daß N aturrecht „nur in 
juristischer Term inologie auftretende Po litik“ sei (A llgem eine Staatslehre [Berlin 1925] 40). 
Eingehend zu N aturrecht und Politik : Klippel, Freiheit; ders., Interventionsstaat; ders., Poli­
tik.
52 je llinek, Staatslehre 237. Zu Je llineks Staatszwecklehre Näheres bei Stefan Korioth, Die 
Staatszwecklehre Georg Jellineks, in: Stanley L. Paulson, M artin Schulte, Georg Jellinek -  
Beiträge zu Leben und W erk (Beiträge zur Rechtsgeschichte des 20. Jahrhunderts 27, Tübin­
gen 2000); Kersten, Je llinek 310 ff., 335 ff.
53 Wagner, G rundlegung 58ff., u .s . nur den Titel eines Aufsatzes „Finanzwissenschaft und 
Staatssocialism us“ (1887). Den Staatssozialism us versteht er als ökonomische Doktrin und 
als System der W irtschaftspolitik.
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Richtung sei, daß sie „princip le 11 dem Socialism us“ entgegenkomme, da sie „des­
sen K ritik th e ilw eise  für berechtigt und dessen Forderungen in Bezug auf die 
E igenthum sordnung th eilsw eise  für erfüllbar und die Erfüllung für erwünscht 
hält“54. Das Sozialprinzip w ird  von W agner ausdrücklich als das vorherrschende 
bezeichnet55. Jedoch werde beim Staatssozialism us, anders als beim Sozialism us, 
der Individualism us als eine „principielle Schranke“ der G em einwirtschaft aner­
kannt. Diese Schranke könne nicht ein für allemal festgelegt werden, sondern sei 
jew eils nach genauer U ntersuchung der konkreten Verhältnisse aufzustellen56. 
Der K onstruktion liegt ein erheblicher Optim ism us hinsichtlich eines richtigen 
Staatsverhaltens zugrunde, wobei w ichtig ist, daß W agner insow eit eine gewisse 
G arantie in der Kontrolle durch das Parlam ent sieht57. Daneben soll natürlich die 
N ationalökonom ie die richtigen Entscheidungen vorbereiten.

Bei der Frage nach den Staatszwecken findet Wagners Befürw ortung des Staats­
sozialism us A usdruck in der Form ulierung eines Gesetzes für den U mfang der 
Staatsaufgaben. Es handelt sich dabei um  den bekanntesten A bschnitt von Wag­
ners W erk58, nämlich um das „Gesetz der wachsenden Ausdehnung der Staats- 
thätigkeiten"59. Wagner versteht dieses als ein Entwicklungsgesetz -  nach seiner 
Definition ein Gesetz, welches „die gesetzmässigen Veränderungen der Vorausset­
zungen der w irtsch aftlich en  Erscheinungen, der psychischen Motivation, des öko­
nomisch-technischen Könnens und der Rechtsordnung, sowie die gesetzmässigen 
Rückw irkungen der einen Reihe von Voraussetzungen auf die andere“ angibt60.

34 Wagner, Grundlegung 59 (Hervorhebungen im O riginal).
55 Ebd. 23. Um die Tatsache zu betonen, daß ein gesellschaftliches -  und nicht ein rein p ri­
vatwirtschaftliches -  System dargestellt werde, prägt er auch den A usdruck „Sozialökono­
m ik“ (19 f., 65).
56 Wagner, Grundlegung 59 f., 780f. Zu Wagners Staatssozialismus K arl-D ieter Griiske, 
Robert K. v. Weizäcker, Wagners „G rundlegung“ im Spannungsfeld zwischen Liberalismus 
und Sozialism us, in: Vademecum zu einem Klassiker der Finanzwissenschaft (Düsseldorf 
1991) 59 ff. mwN; im folgenden zitiert Griiske, Weizäcker, Wagners „G rundlegung“. Das 
grundlegende Problem seiner Konzeption liegt in den Unklarheiten der Grenze für die 
Staatsaufgaben. Der Wagnersche Staatssozialismus kann leicht das Maß verlieren, Bertram  
Schefold , E inleitung zu Adolph Wagners „G rundlegung“, in: Vademecum zu einem Klassi­
ker der Finanzwissenschaft (D üsseldorf 1991) 17ff., 26 mit H inweis auf eine K ritik von 
Lorenz v. Stein; im folgenden zitiert Schef old, Einleitung.
57 Vgl. Wagner, Grundlegung 882, 890, 901; sowie Adolph Wagner, F inanzwissenschaft 
(Leipzig 31883) 70; dazu Bertram Schefold, E inleitung 26.
38 Griiske, Weizäcker, Wagners „G rundlegung“ 74ff.; Knut Wolfgang Nörr, Auf dem Wege 
zur Kategorie der W irtschaftsverfassung: W irtschaftliche O rdnungsvorstellungen im ju risti­
schen Denken vor und nach dem ersten W eltkrieg, in: K. N. Nörr, B. Schefold, F. Tenbruck 
(H rsg.), Geisteswissenschaften zw ischen Kaiserreich und Republik (Stuttgart 1994) 423 ff.; 
H erbert Timm, Das Gesetz der wachsenden Staatsaufgaben, in: Finanzarchiv 21 (1961)
201 ff.; im folgenden zitiert: Timm, Gesetz.
39 Wagner, Grundlegung 892 ff.; ders., Staat FldStW  734 ff.; auch W agnersches Gesetz ge­
nannt {Häuser, W agner 39). Wegen der finanziellen Konsequenzen w ird das Gesetz auch als 
„Gesetz der wachsenden Ausdehnung des Finanzbedarfs“ {Wagner, F inanzwissenschaft 76) 
bzw. „der Staatsausgaben“ bezeichnet (Timm, Gesetz 202 und Titel).
60 Wagner, Grundlegung 238.
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Konkret für die Staatstätigkeiten61 belegt W agner m it statistischen Angaben (u. a. 
über die Entw icklung einzelner Etats der preußischen und bayerischen Staats­
haushalte62), daß im Laufe des 19. Jahrhunderts deren Umfang an verschiedenen 
Orten zugenommen habe. Aus dieser Beobachtung leitet W agner die Prognose ab, 
daß auch zukünftig eine Entw icklung in diese R ichtung stattfinden werde63. Dies 
gilt seiner Ansicht nach sowohl für die Rechts- und M achtfunktion64, als auch für 
die W ohlfahrts- und K ulturfunktion63 des Staates. Aber W agner beschreibt nicht 
nur eine historische Entw icklung und leitet daraus Voraussagen für die Zukunft 
ab, sondern er bewertet dieses Ergebnis auch. Er b illigt deutlich eine stetig sich 
ausdehnende Staatstätigkeit66. Damit stellt er für konkret zu treffende Entschei­
dungen eine leicht handhabbare R ichtlin ie auf, deren Fehlen er bei Ahrens k riti­
siert hatte.

3. Nachdem sich die bisherigen Ausführungen ausgehend von dem H andbuch­
artikel allein auf A dolph W agner konzentriert haben, stellt sich die Frage, ob und 
w ie andere Ö konomen der Zeit die Staatszwecke erörtern. Dabei fällt zunächst 
auf, daß sich in anderen D arstellungen der A llgem einen Volksw irtschaftslehre67 
keine grundsätzlichen Auseinandersetzungen mit dem Staat finden, die m it der­
jenigen von W agner vergleichbar w ären68. Das mag im übrigen auch der Grund 
dafür gewesen sein, daß die Redaktion des H andwörterbuchs der Staatswissen-

61 Im Abschnitt über den Staatszweck stellt Wagner im übrigen noch ein weiteres Gesetz 
auf, nämlich das „Gesetz des Vorwaltens des Präventivprinzips im entw ickelten Rechts- und 
C ulturstaate“, Wagner, Grundlegung 908 ff.; ders., Staat H dStW  736f,
62 Timm, Gesetz 202.
63 Zu den Problemen dieser Annahme, Timm, Gesetz 219 ff.
64 Wagner, G rundlegung 896 ff.
«  Ebd. 888, 900ff.
66 Vgl. nur ebd. 884, die Bemerkung, daß sich die Staatstätigkeit „mit Recht“ in diese R ich­
tung bewegen werde. Besonders deutlich w ird diese E instellung bei Ausführungen zu 
Aktiengesellschaften. W agner plädiert für eine umfassende Ersetzung von privaten Gesell­
schaften durch den Staat, soweit Gemeinschaftsbedürfnisse betroffen seien, dazu Hofer, Frei­
heit 95 ff. mwN; W agner erwähnt die Aktiengesellschaften im Abschnitt über den Staats­
zweck, Wagner, Grundlegung 905 f.
67 Die N ationalökonom ie jener Zeit wurde im Anschluß an das grundlegende W erk von 
K arl Heinrich Rau, Lehrbuch der politischen Ökonomie (ab 1826) üblicherweise in drei Teile 
untergliedert: 1. G rundzüge der Volkswirtschaftslehre (G rundlagen des W irtschaftslebens 
und Grundbegriffe w ie etwa Gut, Wert, Produktion; zum Teil wurde dieser Abschnitt auch 
einfach als „N ationalökonom ie“ bezeichnet); 2. F inanzw irtschaft (Lehre vom Staatshaus­
halt) und 3. Volksw irtschaftspolitik (Lehre vom richtigen Verhalten des Staates zur Volks­
w irtschaft); vgl. dazu Johannes Conrad, Grundriß zum Studium  der politischen Ökonomie, 
Bd. 1, N ationalökonom ie (Jena 91920) § 2 ,4  ff.; Georg von Mayr, Begriff und G liederung der 
Staatswissenschaften (Tübingen 41921) §§ 21 ff., 118ff.; sowie Hans K arl Emil von Mangoldt, 
Volkswirtschaft, Volkswirtschaftslehre, in: /. C. Bluntschli, K. Brater (H rsg.), Deutsches 
Staats-W örterbuch, 1. Bd. (Stuttgart, Leipzig 1870) 97 ff.
68 Vgl. nur die A llgem einen Volkswirtschaftslehren von Schmoller und Conrad. Eugen von 
Philippovich, G rundriß der Politischen Oekonomie, 1. Bd. A llgem eine Volkswirtschaftslehre 
(Tübingen 181923) 96 ff. betont zw ar die Rolle des Staates für die Volkswirtschaft, verweist 
aber hinsichtlich einer A nalyse der ökonomischen N atur der Staates dann allein auf Wagner 
(S. 99). Anderes gilt für die W erke der praktischen Volksw irtschaftslehre, dazu sogleich.
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schäften W agner für die Kom m entierung auswählte. Jedoch bedeutet diese Beob­
achtung keineswegs, daß der Staatszweck für die übrige N ationalökonom ie am 
Ende des 19. Jahrhunderts keine zentrale Frage dargestellt hätte. V ielmehr ist das 
Gegenteil der Fall. Der Staat steht im Zentrum der ökonomischen Ü berlegungen
-  allerdings w eniger theoretisch als vielm ehr am Punkt der praktischen Konse­
quenzen69. Die Vorstellungen vom Umfang der Staatsaufgaben prägen ökonom i­
sche Ausführungen besonders deutlich bei der Debatte um das beherrschende 
Thema der Zeit, näm lich die soziale Frage70. Im Zentrum der Erörterungen steht 
dabei die A lternative „Selbsthilfe oder Staatseingriff“71. Das bedeutet nun aber 
nichts anderes als daß der zulässige Umfang der Staatstätigkeit -  d.h. die Staatsauf­
gaben und dam it der Staatszweck -  d iskutiert werden, auch wenn dies selten so 
ausdrücklich w ie bei W agner ausgesprochen w ird72. Abgesehen von U nterschie­
den im einzelnen lassen sich in den ökonomischen Stellungnahmen, auf die hier 
abschließend kurz eingegangen werden soll73, zw ei grundsätzliche Positionen 
zum Staatszweck unterscheiden, und zw ar diejenige der sog. Freihändler74 und 
diejenige der sog. K athedersozialisten75. D ie erstgenannte Konzeption w ird etwa

69 So spricht dann etwa auch Johannes Conrad  in seinem W erk über Volksw irtschaftspolitik 
die Frage der Staatsaufgaben an (G rundriß zum Studium der politischen Oekonomie, 2. Bd. 
Volksw irtschaftspolitik [Jena 5 1908] §§ Iff) . Bezeichnenderweise geht auch Wilhelm Lexis 
in seinem Artikel „Staat (in volksw irtschaftlicher Bedeutung)" im „W örterbuch der Volks­
wirtschaft (2. Bd. [Jena 1898] 590ff.) allein auf konkrete w irtschaftpolitische Tätigkeiten des 
Staates ein. Vgl. auch die Bem erkung von Elans K arl Emil von Mangoldt in seinem Artikel 
„Volkswirtschaft, Volksw irtschaftslehre“ in Bluntschlis Staatswörterbuch 1870, daß in der 
Volksw irtschaftspolitik (s.o. Anm. 67) „auf Grundlage ( . ..)  einer bestimmt ausgesprochenen 
Annahme über den allgemeinen Zweck des Staats- und Völkerlebens die verschiedenen Vor­
aussetzungen form ulirt (sc. werden), unter denen ein Eingreifen der Regierungsgew alt in die 
Volkswirtschaft gerechtfertigt erscheint“. Im übrigen betont auch W agner die praktischen 
Konsequenzen seiner Staatszwccklehre, und zw ar insbesondere diejenigen für die Finanz­
w issenschaft. Er w eist darauf hin, daß die Ansicht über die Staatsaufgaben die Annahme des 
Finanzbedarfs des Staates bestimme, Wagner, Grundlegung 875 f.
70 Zur Erörterung dieser Them atik in naturrechtlichen (juristischen) Werken des 19. Jah r­
hunderts Rainer Schröder, N aturrecht und soziale Reform oder soziale Reform durch N atur­
recht?, in: Diethelm Klippel (H rsg.), N aturrecht im 19. Jahrhundert (Goldbach 1997) 185ff.,
20 Iff.
71 Zu diesem Prinzipienstreit Eckhart Pankoke, Sociale Bewegung -  Sociale Frage -  Sociale 
Politik (Industrielle Welt 12, Stuttgart 1970) 174 ff.
72 W agner ist im übrigen auch einer der wenigen Ökonomen, die explizit auf die Rechtsphi­
losophie Bezug nehmen. Auch diese Verbindung muß bei anderen indirekt erschlossen w er­
den, dazu Eugen von Philippovich, Das Eindringen der sozialpolitischen Ideen in die L itera­
tur, in: Die E ntw icklung der deutschen Volkswirtschaftslehre im neunzehnten Jahrhundert. 
Gustav Schmoller zur siebzigsten W iederkehr seines Geburtstages (Leipzig 1908) XXXI, 21,
24 ff.
73 Näheres zu einzelnen prinzip iellen  Standpunkten Hofer,  Freiheit 78 ff.
74 Diese werden auch M anchesterleute oder Volkswirte genannt (nach dem Namen der Ver­
einigung, in der etliche Freihändler sich zusammengeschlossen hatten, dem „Kongreß deut­
sche Volksw irte“). Zu dieser ökonomischen R ichtung Volker Hentschel, D ie deutschen F rei­
händler und der volksw irtschaftliche Kongreß 1858 bis 1885 (Industrielle Welt 16, Stuttgart 
1975); im folgenden zitiert Hentschel, Freihändler.
75 S. dazu Wilhelm Lexis, Art. Kathedersozialismus, in: H andwörterbuch der Staatswissen-
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im „H andwörterbuch der Volksw irtschaftslehre“ (1866) deutlich, dessen Autoren 
mehrheitlich freihändlerische Ansichten vertreten. Im A rtikel zum Stichwort 
„Staat“ betont dort Gensei, daß zentrale Aufgabe des Staates die Aufrechterhal­
tung der Rechtsordnung sei76. W eitergehende Staatstätigkeiten werden m it der 
Begründung abgelehnt, daß die Dinge „durch die eigene Einsicht der Betheiligten 
und durch das lebendige im freien Verkehr waltende Naturgesetz sicherer und 
besser geregelt werden, als durch eine Einmischung und Bevorm undung mit ihrer 
menschlichen K urzsichtigkeit“77. Die Vorstellung, daß N aturgesetze die Volks­
w irtschaft bestimmen, ist kennzeichnend für eine extreme freihändlerische Posi­
tion. Eine solche vertritt etwa auch der Publiz ist John Prince-Sm ith78, der z .B . in 
der D iskussion über gesetzliche Beschränkungen des Zinssatzes bemerkt: „Der 
Zinsfuss regelt sich also nach so festen, in den N atureinrichtungen liegenden 
A usgleichsgesetzen, dass er offenbar keiner Regelung durch Staatsgesetze bedarf. 
Der G laube, dass er sich durch staatliche Einmischung regeln lasse, kann nur bei 
Denen herrschen, welche die unbezw ingbare G ewalt naturgesetzlicher vo lksw irt­
schaftlicher Regulative [ . . . ]  außer Acht lassen“79.

Solche Äußerungen werden von Gegnern dieser ökonomischen R ichtung im ­
mer w ieder herausgestellt und als A nsatzpunkt für eine W iderlegung verwendet. 
Dabei findet man häufig Bemerkungen der Art, daß jene Ansicht das „Ergebnis 
des jüngeren, liberal-rad icalen N aturrechts“80 bzw. der „naturrechtlichen Ver­
herrlichung des Individuums und seiner W illkür“8' sei. Von Ö konomen am Ende 
des 19. Jahrhunderts w ird  also eine bestimmte zeitgenössische vo lksw irtschaftli­
che Lehre mit dem N aturrecht identifiziert. Entscheidend ist dabei, daß dies vor 
allem durch Gegner dieser R ichtung geschieht. D adurch w ird  „N aturrecht“ zum 
Sym bol für eine angeblich unzutreffende w irtschaftspolitische Ansicht. In dieser 
Weise äußern sich vor allem M itglieder des Vereins für Sozialpo litik82. Diese sind

schäften, 3.A. Bd. 5, 5 0 ff.; M arie-Louise Plessen, Die W irksam keit des Vereins für Sozial­
politik . Studien zum Katheder- und Staatssozialismus (Berlin 1975) mwN.
76 H andwörterbuch der Volkswirtschaftslehre (Leipzig 1866) 827.
77 Ebd. 827f.
78 Hentschel, Freihändler 58 ff.; Otto Wolff’ Lebensskizze, in: Prince-Smith , Gesammelte 
Schriften, 3. Bd. (Berlin 1880) 207ff.
79 John Prince-Smith, Gesammelte W erke, 3. Bd. (Berlin 1880) 110. Weitere Beispiele für 
solche Argum entationen auch bei anderen Ökonomen der Zeit erwähnt Wilhelm Eduard 
Biermann, Staat und W irtschaft, Bd. 1 Die Anschauungen des ökonomischen Individualis­
mus (Berlin 1905) 148 ff.
80 Gustav Schmoller, Wechselnde Theorien und feststehende Wahrheiten im Gebiete der 
Staats- und Sozialw issenschaften und die heutige deutsche Volkswirtschaftslehre (Berlin 
1897), im folgenden zitiert: Schmoller, Theorien 12. In derselben Weise werden dort im übri­
gen die Ansicht von Adam Smith und die sozialistische R ichtung gekennzeichnet.
81 Gustav Schmoller, Rede zur Eröffnung der Eisenacher Versammlung des Vereins für 
Sozialpolitik, in: Jahrbücher für N ationalökonom ie und Statistik 20 (1873) 6 ff., 9, im folgen­
den zitiert: Schmoller, Eröffnungsrede. Vgl, auch K arl Diehl, Theoretische N ationalökono­
mie, 1. Bd. E inleitung in die N ationalökonom ie (Jen a2 1922) 176ff., 192ff.
s- Zum Verein s. Franz Boese, Geschichte des Vereins für Sozialpolitik  1872-1932 (Berlin 
1939); Dieter Lindenlaub, R ichtungskämpfe im Verein für Sozialpolitik  (V ierte ljah rsch rift 
für Sozial-und W irtschaftsgeschichte Beihefte 52, 53, W iesbaden 1967); Marie-Louise Pies-
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überw iegend zugleich Vertreter der sog. jüngeren historischen Schule der N atio­
nalökonom ie. Kennzeichen der M ethode dieser Schule, die sich ungefähr ab 
1S7083 ausbildet, sind die Forderungen nach einer breiten, sicheren Kenntnis der 
W irklichkeit sowie danach, die Volkswirtschaft „im Zusammenhang mit der gan­
zen übrigen C u ltur zu sehen“84. Ökonomische Ü berlegungen auf der Grundlage 
der F iktion einer abstrakten W irtschaftsgesellschaft werden verworfen85. Der 
Annahme von N aturgesetzen w ird die A nsicht gegenüber gestellt, daß nicht allein 
die N atur, sondern ebenso auch die K ultur und sittliche Vorstellungen w irtschaft­
liches Flandeln bestimmen86. Deswegen teilen die Vertreter der jüngeren h istori­
schen Schule nicht den freihändlerischen Optim ism us, daß sich durch die Ge­
währleistung freier K onkurrenz -  d.h. dadurch, daß man den Egoismus unter dem 
Einfluß von N aturgesetzen sich selbst überlasse87, -  eine richtige G üterverteilung 
ergebe. V ielmehr folgt aus ihrer G rundanschauung, daß bei fehlender sittlicher 
Kraft eines Volkes soziale Probleme entstehen können, sowie -  und das ist für die 
Frage des Staatszwecks bedeutsam -  daß dieses Problem durch Staatseingriffe ge-

sen, Die W irksam keit des Vereins für Sozialpolitik. Studien zum Katheder- und Staatssozia­
lismus (Berlin  1975).
83 Schmoller, Theorien 19,22.
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Der Um schwung der w irtschaftswissenschaftlichen Auffassungen um die M itte des 19. Jah r­
hunderts, in: H elmut Going, Walter Wilhelm, W issenschaft und Kodifikation des Privat­
rechts im 19. Jahrhundert, 4. Bd. Eigentum und industrielle Entw icklung, W ettbewerbsord­
nung und W ettbewerbsrecht [Frankfurt a.M . 1979] 3 ff., 10ff.; Albert Miissiggang, Die so­
ziale Frage in der historischen Schule der deutschen N ationalökonom ie [Tübinger w irt­
schaftswissenschaftliche Abhandlungen 2, Tübingen 1968] 118ff., 129ff.).
83 Schmoller, Theorien 12.
86 Vgl. nur Bruno Hildebrand, Die gegenwärtige Aufgabe der N ationalökonom ie, in: Jah r­
bücher für N ationalökonom ie und Statistik 1 (1863) 2 0 ff., und Gustav Schmoller, Offenes 
Sendschreiben an H errn Professor Dr. H einrich von Treitschke über einige Grundfragen des 
Rechts und der Volkswirtschaft, m: Jahrbücher für N ationalökonom ie und Statistik  22 
(1874) 232, 243 ff.; ders., Eröffnungsrede 10; Eugen von Philippovich, Das Eindringen der 
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löst werden müssen. Der Staat ist dann, wie dies Gustav Schm oller 1871 in seiner 
Eröffnungsrede des Vereins für Sozialpo litik form uliert, „das grossartigste sitt­
liche Institut zur Erziehung des M enschengeschlechts“88.

III. Zusammenfassung

Insgesamt führt die U ntersuchung von Staat und N aturrecht in der deutschen 
Politischen Ö konom ie um  1900 zu folgenden Ergebnissen:

(1) Das gängige B ild von einer Unterbrechung der Überlegungen zu G rund­
fragen des Staates zw ischen 1871 und 1900 ist zu korrigieren. Diese D iskussion 
verschwindet nicht, sondern sie verlagert sich innerhalb der Staatswissenschaften 
von der Jurisprudenz zur N ationalökonom ie.

(2) In der N ationalökonom ie werden etwa ab 1870 die Staatszwecke in enger 
Verbindung mit der sozialen Frage erörtert. Das Thema erhält dadurch eine zen­
trale politische D imension.

(3) Der Schritt von der idealen zur realistischen Staatsbetrachtung, welcher in 
der A llgem einen Staatslehre nach 1900 im Vergleich zu derjenigen bis zur M itte 
des 19. Jahrhunderts festzustellen ist, w urde durch die N ationalökonom ie, insbe­
sondere durch die sog. jüngere historische Schule, vorbereitet.

(4) Die ökonomische Debatte kann in mehrfacher F linsicht unter den Aspekt 
„N aturrecht“ gefaßt werden: als Fortsetzung der Erörterung eines naturrecht­
lichen Themas; als A nw endung einer Rechtsphilosophie, die sich selbst als „N a­
turrecht“ bezeichnet; sow ie als D iskussion um eine individualistische Rechts- und 
Staatsauffassung, die ausdrücklich als Ergebnis des (jüngeren, liberalen) N atur­
rechts angesehen w ird.

88 Schmoller , Eröffnungsrede 9. Da die Staatstätigkeit durch den Erziehungsgedanken im In­
teresse des Gemeinwohls stark ausgedehnt w ird, entsteht eine größere Nähe zum (älteren) 
N aturrecht (dazu Klippel ,  Interventionsstaat) als die Ö konomen wahrhaben wollen. Nicht 
zufällig ordnet etwa Fritz B e r o lz h e im e r  A. W agner und Chr. W olff derselben Staatszweck- 
theorie, nämlich der Volkswohltheorie, zu (System der Rechts- und W irtschaftsphilosophie, 
Bd. 3 Philosophie des Staates samt den Grundzügen der Po litik  [M ünchen 1906] 73).
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turelle Aspekte im Vergleich (mit Beiträgen von F. Bauer, G. Corni, Chr. Dipper, 
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53 F rank -R utg er  H ausm ann  (Hrsg.): Die Rolle der Geisteswissenschaften im Dritten 
Reich 1933-1945, 2002, XXV, 373 S. ISBN 3-486-56639-3
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M. H. Jameson, F. Kolb, H. Lohmann, Th. Marksteiner, P. 0rsted, R. Osborne,
A. §an li, S. Saprykin, Ch. Schuler, A. Thomsen, M. Wörrle) 2004, XVIII,
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Schriften des Historischen Kollegs: Kolloquien
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66 Friedrich Wilhelm G ra f(Hrsg.): Intellektuellen-Götter. Das religiöse Laborato­
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19. Jahrhundert (mit Beiträgen von H. Böhme, U. Boskamp, E. Fioretini, J. Gage,
B. Gockel, U. Klein, C. Meister, J. Müller-Tamm, A. Pietsch, O. Sibum,
M. Wagner, M. Wellmann) (in Vorbereitung)
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spektive (mit Beitägen von J. S. Amelang, P. Becker, M. Christadler, R. Dekker,
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von R. Bireley, H.-J. Bömelburg, W. Frijhoff, A. Gotthard, H. Th. Graf, W. Harms, 
Th. Kaufmann, A. Koller, V. Leppin, W. Monter, B. Roeck, A. Schindling,
W. Schulze, I. Töth, E. Wolgast) (in Vorbereitung)

71 M ichael Toch (Hrsg.): Wirtschaftsgeschichte der mittelalterlichen Juden. Fragen 
und Einschätzungen (mit Beiträgen von D. Abulafia, R. Barzen, A. Holtmann,
D. Jacoby, M. Keil, R. Mueller, H.-G. von Mutius, J. Shatzmiller, M. Toch,
G. Todeschini, M. Wenniger) (in Vorbereitung)

Sonderveröffentlichung
Horst Fuhrmann (Hrsg.): Die Kaulbach-Villa als Haus des Historischen Kollegs. 
Reden und wissenschaftliche Beiträge zur Eröffnung, 1989, XII, 232 S. ISBN 
3-486-55611-8

Oldenbourg
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1 Heinrich Lutz: Die deutsche Nation zu Beginn der Neuzeit. Fragen nach dem 
Gelingen und Scheitern deutscher Einheit im 16. Jahrhundert, 1982, IV, 31 S.

v e r g r i f f e n

2 Otto P f lanze :  Bismarcks Herrschaftstechnik als Problem der gegenwärtigen 
Historiographie, 1982, IV, 39 S. v e r g r i f f e n

3 Hans C on ra d  P e y e r :  Gastfreundschaft und kommerzielle Gastlichkeit im 
Mittelalter, 1983' IV, 24 S. v e r g r i f f e n

4 E berha rd  Weis: Bayern und Frankreich in der Zeit des Konsulats und des ersten 
Empire (1799-1815), 1984, 41 S. v e r g r i f f e n

5 Heinz A n g e rm e i e r :  Reichsreform und Reformation, 1983, IV, 76 S. v e r g r i f f e n

6 G era ld  D. F e ldm an :  Bayern und Sachsen in der Hyperinflation 1922/23, 1984, 
IV, 4 IS . v e r g r i f f e n

7 Erich A ngerm ann :  Abraham Lincoln und die Erneuerung der nationalen Identität 
der Vereinigten Staaten von Amerika, 1984, IV, 33 S. v e r g r i f f e n

8 J ü r g e n  K ocka :  Traditionsbindung und Klassenbildung. Zum sozialhistorischen 
Ort der frühen deutschen Arbeiterbewegung, 1987, 48 S. v e r g r i f f e n

9 K on ra d  R e p g e n :  Kriegslegitimationen in Alteuropa. Entwurf einer historischen 
Typologie, 1985, 27 S. v e r g r i f f e n

10 Antoni Mqczak: Der Staat als Unternehmen. Adel und Amtsträger in Polen und 
Europa in der Frühen Neuzeit, 1989, 32 S.

11 E berha rd  K o lb :  Der schwierige Weg zum Frieden. Das Problem der Kriegs­
beendigung 1870/71, 1985, 33 S. v e r g r i f f e n

12 H elmu t  G e o r g  K o e n i g s b e r g e r :  Fürst und Generalstände. Maximilian I. in den 
Niederlanden (1477-1493), 1987, 27 S. v e r g r i f f e n

13 Winfr ied S chu lz e :  Vom Gemeinnutz zum Eigennutz. Über den Normenwandel in 
der ständischen Gesellschaft der Frühen Neuzeit, 1987, 40 S. v e r g r i f f e n

14 J o h a n n e  Autenr ie th :  „Litterae V irgilianae“ . Vom Fortleben einer römischen 
Schrift, 1988, 51 S. v e r g r i f f e n

15 Tilemann Grimm:  Blickpunkte auf Südostasien. Historische und kulturanthropo­
logische Fragen zur Politik, 1988, 37 S.

16 Ernst S chu l in :  Geschichtswissenschaft in unserem Jahrhundert. Probleme und 
Umrisse einer Geschichte der Historie, 1988, 34 S. v e r g r i f f e n

17 Hartmut B oo ck m an n :  Geschäfte und Geschäftigkeit auf dem Reichstag im späten 
Mittelalter, 1988, 33 S. v e r g r i f f e n

18 Wilfr ied B a rn e r :  Literaturwissenschaft -  eine Geschichtswissenschaft? 1990,
42 S. v e r g r i f f e n



Schriften des Historischen Kollegs: Vorträge

19 J o h n  C. G. R öh l :  Kaiser Wilhelm II. Eine Studie über Cäsarenwahnsinn, 1989,
36 S. v e r g r i f f e n

20 K lau s  S ch r e in e r :  Mönchsein in der Adelsgesellschaft des hohen und späten 
Mittelalters. Klösterliche Gemeinschaftsbildung zwischen spiritueller Selbst­
behauptung und sozialer Anpassung, 1989, 68 S. v e r g r i f f e n

21 R o g e r  D i t fm i s s e :  Die Deutschen und Napoleon im 20. Jahrhundert, 1991, 43 S.

22 G erha rd  A. Ritter : Die Sozialdemokratie im Deutschen Kaiserreich in sozial­
geschichtlicher Perspektive, 1989, 72 S. v e r g r i f f e n

23 J ü r g e n  M iethke: Die mittelalterlichen Universitäten und das gesprochene Wort, 
1990, 48 S. v e r g r i f f e n

24 D ie t e r  S imon :  Lob des Eunuchen, 1994, 27 S.

25 T hom as  Vogtherr: Der König und der Heilige. Heinrich IV, der heilige Remaklus 
und die Mönche des Doppelklosters Stablo-Malmedy, 1990, 29 S. v e r g r i f f e n

26 J o h a n n e s  S ch i l l in g :  Gewesene Mönche. Lebensgeschichten in der Reformation, 
1990, 36 S. v e r g r i f f e n

27 Kurt Raaf laub :  Politisches Denken und Krise der Polis. Athen im Verfassungs­
konflikt des späten 5. Jahrhunderts v. Chr., 1992, 63 S.

28 Volker P r e s s :  Altes Reich und Deutscher Bund. Kontinuität in der Diskontinuität,
1995, 31 S.

29 Shulam it  Volkov: Die Erfindung einer Tradition. Zur Entstehung des modernen 
Judentums in Deutschland, 1992, 30 S.

30 Franz B au e r :  Gehalt und Gestalt in der Monumentalsymbolik. Zur Ikonologie des 
Nationalstaats in Deutschland und Italien 1860-1914, 1992, 39 S.

31 H ein r i ch  A. Winkler: Mußte Weimar scheitern? Das Ende der ersten Republik und 
die Kontinuität der deutschen Geschichte, 1991, 32 S. v e r g r i f f e n

32 J o h a n n e s  F r i ed :  Kunst und Kommerz. Über das Zusammenwirken von Wissen­
schaft und Wirtschaft im M ittelalter vornehmlich am Beispiel der Kaufleute und 
Handelsmessen, 1992, 40 S.

33 P a o l o  P rod i :  Der Eid in der europäischen Verfassungsgeschichte, 1992, 35 S.

34 J e a n -M a r i e  M o e g l i n :  Dynastisches Bewußtsein und Geschichtsschreibung. Zum 
Selbstverständnis der Wittelsbacher, Habsburger und Hohenzollern im Spätmittel­
alter, 1993, 47 S.

35 B ern h a rd  K ö l v e r :  Ritual und historischer Raum. Zum indischen Geschichtsver­
ständnis, 1993, 65 S.

36 E lisabeth  F e h r e n b a c h :  Adel und Biireertum im deutschen Vormärz, 1994, 31 S.
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37 Ludwig Schmugge: Schleichwege zu Pfründe und Altar. Päpstliche Dispense vom 
Geburtsmakel 1449-1533, 1994, 35 S.

38 Hans-Werner Hahn: Zwischen Fortschritt und Krisen. Die vierziger Jahre des 
19. Jahrhunderts als Durchbruchsphase der deutschen Industrialisierung, 1995,
47 S.

39 Robert E. Lerner: Himmelsvision oder Sinnendelirium? Franziskaner und Pro­
fessoren als Traumdeuter im Paris des 13. Jahrhunderts, 1995, 35 S.

40 Andreas Schulz: Weltbürger und Geldaristokraten. Hanseatisches Bürgertum im
19. Jahrhundert, 1995, 38 S.

41 Wolfgang J. Mommsen: Die Herausforderung der bürgerlichen Kultur durch die 
künstlerische Avantgarde. Zum Verhältnis von Kultur und Politik im W ilhelmini­
schen Deutschland, 1994, 30 S.

42 Klaus Hildebrand: Reich -  Großmacht -  Nation. Betrachtungen zur Geschichte 
der deutschen Außenpolitik 1871-1945, 1995, 25 S.

43 Hans Eberhard Mayer: Herrschaft und Verwaltung im Kreuzfahrerkönigreich 
Jerusalem, 1996, 38 S.

44 Peter Blickle: Reformation und kommunaler Geist. Die Antwort der Theologen 
auf den Wandel der Verfassung im Spätmittelalter, 1996, 42 S.

45 Peter Krüger: Wege und Widersprüche der europäischen Integration im 20. Jahr­
hundert, 1995, 39 S.

46 Werner Greiling: „Intelligenzblätter“ und gesellschaftlicher Wandel in Thüringen. 
Anzeigenwesen, Nachrichtenvermittlung, Räsonnement und Sozialdisziplinie­
rung, 1995, 38 S.



Schriften des Historischen Kollegs: Dokumentationen

1 Stiftung Historisches Kolleg im Stifterverband für die Deutsche Wissenschaft: 
Erste Verleihung des Preises des Historischen Kollegs. Aufgaben, Stipendiaten, 
Schriften des Historischen Kollegs, 1984, VI, 70 S., mit Abbildungen vergriffen

2 Theodor-Schieder-Gedächtnisvorlesung: Horst Fuhrmann, Das Interesse am 
M ittelalter in heutiger Zeit. Beobachtungen und Vermutungen -  Lothar Gail, 
Theodor Schieder 1908 bis 1984, 1987, 65 S. vergriffen

3 Leopold von Ranke: Vorträge anläßlich seines 100.Todestages. Gedenkfeier der 
Historischen Kommission bei der Bayerischen Akademie der Wissenschaften und 
der Stiftung Historisches Kolleg im Stifterverband für die Deutsche Wissenschaft 
am 12. M al 1986, 1987, 44 S. vergriffen

4 Stiftung Historisches Kolleg im Stifterverband für die Deutsche Wissenschaft: 
Zweite Verleihung des Preises des Historischen Kollegs. Aufgaben, Stipendiaten, 
Schriften des Historischen Kollegs, 1987, 98 S., mit Abbildungen

5 Theodor-Schieder-Gedächtnisvorlesung: Thomas Nipperdey, Religion und Gesell­
schaft: Deutschland um 1900, 1988, 29 S. vergriffen

6 Theodor-Schieder-Gedächtnisvorlesung: Christian Meier, Die Rolle des Krieges 
im klassischen Athen, 1991, 55 S. vergriffen

1 Stiftung Historisches Kolleg im Stifterverband für die Deutsche Wissenschaft: 
Dritte Verleihung des Preises des Historischen Kollegs. Aufgaben, Stipendiaten, 
Schriften des Historischen Kollegs, 1991, 122 S., mit Abbildungen vergriffen

8 Stiftung Historisches Kolleg im Stifterverband für die Deutsche Wissenschaft: 
Historisches Kolleg 1980-1990. Vorträge anläßlich des zehnjährigen Bestehens 
und zum Gedenken an Alfred Herrhausen, 1991, 63 S.

9 Theodor-Schieder-Gedächtnisvorlesung: Karl Leyser, Am Vorabend der ersten 
europäischen Revolution. Das 11. Jahrhundert als Umbruchszeit, 1994, 32 S.

10 Stiftung Historisches Kolleg im Stifterverband für die Deutsche Wissenschaft: 
Vierte Verleihung des Preises des Historischen Kollegs. Aufgaben, Stipendiaten, 
Schriften des Historischen Kollegs, 1993, 98 S., mit Abbildungen

11 Theodor-Schieder-Gedächtnisvorlesung: Rudolf Smend, Mose als geschichtliche 
Gestalt, 1995, 23 S.

12 Stiftung Historisches Kolleg im Stifterverband für die Deutsche Wissenschaft: 
Über die Offenheit der Geschichte. Kolloquium der M itglieder des Historischen 
Kollegs, 20. und 21. November 1992, 1996, 84 S.

Vorträge und Dokumentationen sind nicht im Buchhandel erhältlich;
sie können, soweit lieferbar, über die Geschäftsstelle des Historischen Kollegs
(Kaulbachstraße 15, 80539 München) bezogen werden.
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Jahrbuch des Historischen Kollegs 1995:
A rnold  Esch
Rom in der Renaissance. Seine Quellenlage als methodisches Problem 

M anlio  B e l l o m o
Geschichte eines Mannes: Bartolus von Sassoferrato und die moderne europäische 
Jurisprudenz
Frantisek Sm ahe l
Das verlorene Ideal der Stadt in der böhmischen Reformation 
A I f  r e d  Ha v e  rkamp
„ ... an die große Glocke hängen“. Über Öffentlichkeit im Mittelalter 
H an s -C h r i s t o f  K rau s
Montesquieu, Blackstone, De Lohne und die englische Verfassung des 18. Jahr­
hunderts
1996, VIII, 180 S. ISBN 3-486-56176-6

Jahrbuch des Historischen Kollegs 1996:

J o h a n n e s  F r i ed
Wissenschaft und Phantasie. Das Beispiel der Geschichte 
M an fr ed  H i ld e rm e i e r
Revolution und Kultur: Der „Neue Mensch“ in der frühen Sowjetunion 
Knut Schulz
Handwerk im spätmittelalterlichen Europa. Zur Wanderung und Ausbildung von 
Lehrlingen in der Fremde 
Werner Eck
Mord im Kaiserhaus? Ein politischer Prozeß im Rom des Jahres 20 n.Chr.
Wolfram Pyta
Konzert der Mächte und kollektives Sicherheitssystem: Neue Wege zwischenstaat­
licher Friedenswahrung in Europa nach dem Wiener Kongreß 1815
1997, VI, 202 S. ISBN 3-486-56300-9
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Jahrbuch des Historischen Kollegs 1997:
E berha rd  Weis
Hardenberg und Montgelas. Versuch eines Vergleichs ihrer Persönlichkeiten und ihrer 
Politik
D ie tm a r  Willaweit
Vom alten guten Recht. Normensuche zwischen Erfahrungswissen und Ursprungs­
legenden

Aha ron O p p e n h e in te r
Messianismus in römischer Zeit. Zur Pluralität eines Begriffes bei Juden und Christen 
S teph en  A. S chuk er
Bayern und der rheinische Separatismus 1923-1924 
G erha rd  S chu ck
Zwischen Ständeordnung und Arbeitsgesellschaft. Der Arbeitsbegriff in der 
frühneuzeitlichen Policey am Beispiel Bayerns

1998, XXI, 169 S. ISBN 3-486-56375-0

Jahrbuch des Historischen Kollegs 1998:
P e t e r  Pu tz e r
Der deutsche Michel in John Bulls Spiegel: Das britische Deutschlandbild im
19. Jahrhundert
G erha rd  B e s i e r
„The friends . . .  in America need to know the truth . . . “
Die deutschen Kirchen im Urteil der Vereinigten Staaten (1933-1941)

D avid  C oh en
Die Schwestern der Medea. Frauen, Öffentlichkeit und soziale Kontrolle im 
klassischen Athen 

W olfgang  R e inha rd
Staat machen: Verfassungsgeschichte als Kulturgeschichte 

Lutz K l inkham m er
Die Zi vilisierung der Affekte. Kriminalitätsbekämpfung im Rheinland und in Piemont 
unter französischer Herrschaft 1798-1814
1999, 193 S., ISBN 3-486-56420-X



Jahrbuch des Historischen Kollegs 1999:

Ja n  Assmann
Ägypten in der Gedächtnisgeschichte des Abendlandes 

Thomas  A. B rad y
Ranke, Rom und die Reformation: Leopold von Rankes Entdeckung des 
Katholizismus

H aro ld  J a m e s
Das Ende der Globalisierung? Lehren aus der Weltwirtschaftskrise 

C h r i s t o f  D ipp e r
Helden überkreuz oder das Kreuz mit den Helden. Wie Deutsche und Italiener die 
Heroen der nationalen Einigung (der anderen) wahrnahmen.

F e l i c i t a s  S c h m i e d e r  
. . von etlichen geistlichen leyen wegen“. Definitionen der Bürgerschaft im spät­

mittelalterlichen Frankfurt

2000, VI, 199 S., 7 Abb., ISBN 3-486-56492-7

Jahrbuch des Historischen Kollegs 2000:

Winfr ied S chu lz e
Die Wahrnehmung von Zeit und Jahrhundertwenden 

Frank K o lb
Von der Burg zur Polis. Akkulturation in einer kleinasiatischen „Provinz“

Hans G ün te r  Hocker ts
Nach der Verfolgung. Wiedergutmachung in Deutschland: Eine historische Bilanz 
1945-2000

F rank -R utg er  H ausmann
„Auch im Krieg schweigen die Musen nicht“. Die ,Deutschen Wissenschaftlichen 
Institute“ (DW1) im Zweiten Weltkrieg (1940-1945)

Ulrike F r e i ta g
Scheich oder Sultan -  Stamm oder Staat? Staatsbildung im Hadramaut (Jemen) 
im 19. und 20. Jahrhundert

2001, VI, 250 S., 16 Abb., ISBN 3-486-56557-5
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Jahrbuch des Historischen Kollegs 2001:

M ich a e l  S to l l e i s
Das Auge des Gesetzes. Materialien zu einer neuzeitlichen Metapher 

W olfgang  Harcltwig
Die Krise des Geschichtsbewußtseins in Kaiserreich und Weimarer Republik und der 
Aufstieg des Nationalsozialismus

D ieth e lm  K l ipp e l
Kant im Kontext. Der naturrechtliche Diskurs um 1800 

J ü r g e n  R eu l e ck e
Neuer Mensch und neue Männlichkeit. Die „junge Generation“ im ersten Drittel des
20. Jahrhunderts 
P e t e r  B u r s c h e !
Paradiese der Gewalt. Martyrium, Imagination und die Metamorphosen des nach- 
tridentinischen Heiligenhimmels
2002, VI, 219 S. ISBN 3-486-56641-5

Jahrbuch des Historischen Kollegs 2002:

W olfgang  R e inha rd  
Geschichte als Delegitimation

J ü r g e n  Trabant  
Sprache der Geschichte
M arie -L u ise  R e ck e r
„Es braucht nicht niederreißende Polemik, sondern aufbauende Tat.“
Zur Parlamentskultur der Bundesrepublik Deutschland

H elmut A lt r i ch t e r
War der Zerfall der Sowjetunion vorauszusehen?

Andreas  R ö d d e r
„Durchbruch in Kaukasus“? Die deutsche Wiedervereinigung und die Zeitgeschichts­
schreibung
2003, VI, 179 S., 2 Abb. ISBN 3-486-56736-5

Oldenbourg
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Jahrbuch des Historischen Kollegs 2003:
J o c h e n  Mart in
Rom und die Heilsgeschichte. Beobachtungen zum Triumphbogenmosaik von
S. Maria Maggiore in Rom
Jan-Dirk M ü l l e r
Imaginäre Ordnungen und literarische Imaginationen um 1200 

P e t e r  S c h ä f e r
Ex Oriente lux? Heinrich Graetz und Gershom Scholem über den Ursprung der 
Kabbala
Anse lm  D oe r in g -M cm teu f f e l
Mensch, Maschine, Zeit. Fortschrittsbewußtsein und Kulturkritik im ersten Drittel des
20. Jahrhunderts
B ern h a rd  Löf f l er
Öffentliches Wirken und öffentliche Wirkung Ludwig Erhards
2004, VI, 205 S., 20 Abb. ISBN 3-486-56843-4

Jahrbuch des Historischen Kollegs 2004:
W olfgang F rühw a ld
„Wer es gesehen hat, der hat es auf sein ganzes Leben“. Die italienischen Tagebücher 
der Familie Goethe

K a sp a r  v o n  Greyerz.
Vom Nutzen und Vorteil der Selbstzeugnisforschung in der Frühneuzeit-Historie 
F r i ed r i c h  Wilhelm G ra f
Annihilatio historiae? Theologische Geschichtsdiskurse in der Weimarer Republik 

W erner B u s ch
Die Naturwissenschaften als Basis des Erhabenen in der Kunst des 18. und frühen
19. Jahrhunderts 
J ö r n  L eonha rd
Der Ort der Nation im Deutungswandel kriegerischer Gewalt: Europa und die 
Vereinigten Staaten 1854-1871
2005, VI, 182 S., 9 Abb. ISBN 3-486-57741-7
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Jahrbuch des Historischen Kollegs 2005:
M ich a e l  M i t t e r a u e r
Europäische Geschichte in globalem Kontext 
M ich a e l  Toch
Das Gold der Juden -  M ittelalter und Neuzeit 

Heinz S ch i l l in g
Gab es um 1600 in Europa einen Konfessionsfundamentalismus? Die Geburt des inter­
nationalen Systems in der Krise des konfessionellen Zeitalters 
Wilfr ied Hartmann
„Sozialdisziplinierung“ und „Sündenzucht“ im frühen M ittelalter? Das bischöfliche 
Sendgericht in der Zeit um 900 

P e t e r  S cho lz
Irnitatio p a t r i s  statt griechischer Pädagogik. Überlegungen zur Sozialisation und 
Erziehung der republikanischen Senatsaristokratie
2006, VI, 191 S., 17 Abb. ISBN 3-486-57963-0




